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A 

Abus, 67 77 

- clause abusive, 120 

- conf iance (de), 00, 02 

- determination de la chose, 19, £?, 

- (droit de preemption), 14 
Accession 

- Location-accession, 12 

- construction, 63 
Accessoire 

- theorie de IS 2, 12 

- et bail, 36 

- et vente, 15, 24, 20, 34 

Accord de negociation (ou de principe), 6 
Acheteur (acquereur) 

- liberte de choisir son -, 12 s, 
Acompte (vente), 00 

Acte 

- administration (d') 

bail, 32, 33 
depot, 05, 07 
mandataire, 72, 73 

- authentique 

fiducie, 95 
mandat, 72, 01, 02 

promesse synallagmatique de vente 
(compromis), 7, 11, 12 

vente d'immeuble en general, 12, 20 
vente d'immeuble a construire, 63 

- disposition (de) 

bail commercial, 42 
bail rural, 42 
transaction, 113 

- mission (de), 120 

- notarie, v. acte authentique 
Action directe 

- sous-acquereur (vente), 27 



- sous-traitant, 60, 61 
Action estimatoire (vente), 26 
Action quanti minoris, 26 
Action redhibitoire (vente), 26 
Adjudication, 13 

Agent 

- immobilier, 79 s. 

capacite, 73 s. 
conditions d'exercice, 79 
mandat, 72 
remuneration, 00 
responsabilite, 00 
statut, 79, 00 

- publicite (de), 56 

- voyages (de), 56 
Agrement, 11 44, 60 
Agreage 

- vente a la degustation, 11 

- vente a I'essai, 11, 12 
Aleatoire 

- bail a nourriture (et), 107, 100 

- contrat commutatif (et), 1, 2, 10, 19, 99 

- existence, 104 
-jeu et pari, 100 s. 

- lesion, 20 

- rente viagere, 103 
Amiable composition, 110 
Ami ante, 39 

Animal 

- depot hotelier, 09 
Ameliorations 

- bail, 35, 36, 40 
Apparence 

- bail, 33 

- mandat, 73, 74 

- vente, 17 
Apport 
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- capital (en), 103 

- societe (en), 5, 37 
Arbitrage, 117 s, 

- amiable composition, 110 

- arbitrabilite da litige, 110, 119 

- convention dS 27 120, 121 

- delai d'-, 117 

- international, 117 

- interne, 

- sentence 

appei, 117 
exequatur, 117 
force executoire, 117 
recours en annul at ion, 117 
Arbitre 

- et arbitrage 

designation, 110, 121 
mission, 121 

- et determination du prix de vente, 10 
Architecte 

- contrat (d 1 ), 54 

- responsabilite, 69 s. 
Arrhes, v. dedit 
Assurance 

- agent immobilter, 00 

- bail, 37, 39, 40 

- dommages-ouvrages (construction), 67 

- entreprise, 65, 99 
Astreinte, 29 

Autorisations administratives, 11, 59 
Autorite de justice (vente par), 20, 25 
Avant-contrat, 6, 0, 10, 62 
Avocat, 54, 96, 97 



D 

Bail, 32 s. 

- acte d'administration, 32 

- acte de disposition 

bail commercial, 32 
bail rural, 32 

- apparence, 33 

- bail verbal, 34 

- capacite, 32 s. 

- cession, 37 



- chose d'autrui, 33 

- clause resolutoire, 36 

- commercial (bail -), v. ce mot 

- conditions de formation, 32 s. 

- conge, v. bail commercial, bail ^habitation 

- cotitularite (epoux), 36 

- delivrance, 34 

- deces, 37 

- destination (chose louee), v. usage 

- destruction (chose louee), v. perte 

- droit commun, 32 s. 

- droit de preemption, 13, 14 

duree droit commun, 33 
v. bail commercial 
v. bail d'habitation 

- entretien (chose louee), 35 

- epoux, 33 

- eviction (garantie d'-), 35 

- etat des lieux, v, bail d'habitation 

- exception d'inexecution, v, ce mot 

- extinction, 30 

- forme 

droit commun, 32 

- garanties, 

bailleur (dues par le -), 35 
du paiement du loyer, 36 

- garnissement (lieux loues), 36 

- habitation (d 1 ) -, v, ce mot 

- incendie,36 s, 

- indivision, 33 
-jouissance (chose louee), 36 

- loyer, 34, 36 

- nourriture (bail a), v. ce mot 

- obligations du bailleur, 34 s. 

- obligations du preneur (locataire), 36 s. 

- opposabilite, 37 

- perte de la chose, 30 

- preemption (droit de -), 14 

- preuve, 34 

- privilege, 36 

- qualification, 32 

- resiliation, 30 

- responsabilite en cas dlncendie, v. ce mot 

- restitution (chose louee), 36 

- reparations, 36 
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- sous-location, 37 

- usage, 36 

- usufruitier, 32, 33 

- vente (de la chose louee), 37 

- verbal, 34 

- vices (de la chose louee), 35 
Dail commercial, 42 s, 

- bail derogatoire de deux ans au plus, 42 

- clause resolutoire, 44 

- cession, 44 

- conge, 42, 43 

- definition, 42 

- despecialisation, 43 

- duree, 42 

- droits du preneur, 43 

- indemnite d'eviction, 42 

- locaux monovalents, 43 
- 1 oyer 

fixation du loyer initial, 43 

fixation et renouvellement du bail, 43 

indexation, 43 

plafonnement, 43 

revision, 43 

- pacte de preference, 43 

- pas de porte, 43 

- propriete commerciale, 42 

- renouvellement, 42 s. 

- resiiiation, 42 

- sous-location, 44 

- tacite reconduction, 43 
Dail d'habitation, 39 s. 

- assurance, 40 

- cautionnement, 39 

- clauses non ecrites, 39 

- conge 

par le bailleur, 41, 42 
par le locataire, 41 

- depot de garantie, 39 

- diagnostic technique (dossier de), 39, 

- duree, 39 

- ecrit, 39 

- etat des lieux, 39 

- garantie autonome, 39 

- informations (dues par le bailleur), 39 

- logement decent, 35, 40 



- loyer 

controle, 34 

fixation initiate, 40 

fixation lors du renouvellement, 41 

- obligations 

du bailleur, 40 
du locataire, 40 

- observatoire des loyers agrees, 40 

- preemption (droit de -) 

conditions, 42 
effets, 13 
procedure, 13 

- renouvellement, 41, 42 

- resiiiation, 41 

- travaux, 40 

- vente des lieux loues, 37 
Dail a nourriture 

- conditions, 107 

- effets, 107, 100 

- resiiiation, 100 

Dail derogatoire, v. bail commercial 
Dail saisonnier, v, location saisonniere 
Dailleur, v. bail, bail commercial, 
bail d'habitation 
Danque 

- louage de coffre-fort, 32 

- pret, 47, 49 

- responsabilite (construction), 60, 
Dloc (vente en -), 15 

Donne foi 

- et clause resolutoire, 30 

- et promesse de vente, 9 

- et publicite fonciere, 10 

- et vente de la chose d'autrui, 07 
Douquet, v. rente viagere 



c 

Caducite, 13, 10 

- arbitrage, 110, 119, 

- depot, 05 
Capacite 

- bail, 32, 33 

- mandat 70, 00, 00 

- promesse de vente, 
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• transaction, 112, 113 
Casino 

■ liceite, 101 
-pret, 102 
mim 

- bail, 32 

- et alea, 104 

- il liceite (jeu et pari), 100 

■ interdependance des contrats, 52 

- vente, 16, 19 
^aution/cautionnement 
-bail, 36, 39 

- entreprise, 60, 61 65, 69 

- mandat (agent immobilier), 00 
Session 

-bail 37, 43 

- indivis (droits), 13, 17 

- clientele, 16, 77 

- fonds de commerce, 12, 19, 44 

- prom esse de vente, 0, 9, 10, 79 
ChaTne de contrats, 

Ihose 

- autrui (d'), 16 s., 33 

- chose de genre, 15, 22 

- corps certain, 14, 15 

- destruction, 30 

- determination, 0, 14 s., 10 

- existence, 15 

- future (a fabriquer), 12, 55 

- indivise, 16, 17 

- liceite, 16 

- notion, 3 

- perte, 15 

- retirement, 29 

- transfert des risques, 23 s. 

- transfert de propriete, 4, 5, 21 s. 
Ihose jugee, 114, 115, 122 
Classification des contrats, 2 
Ilause 

- agrement (d 1 ), v, ce mot 

- anatocisme (d 1 ), v. ce mot 

- compromissoire -, v, ce mot 

- dedit (de), v. ce mot 

- garantie (de non-) 

d'eviction, 25 

de vices caches, 26 



- reserve de propriete (de), 22 

- resolutoire, 24, 29, 36, 30, 40, 64, 106, 100, 

- responsabilite, 27 

- substitution (de) 

prom esse de vente, 0, 9 
Clientele, 16, 77 
Code de la consommation 

- demarchage, 5 

- formal isme, 49 s. 

- protection du consommateur, 49 s, 

- pret, 49 s. 

- publicite, 5 
Coechangiste, 30 
Coffre-fort (location de), 32 
Commodat, v, pret 

Command -declaration de -, v. ce mot 
Commission (contrat de), 72 
Commodat, v. pret a usage 
Compromis 

- arbitrage, v. ce mot 

- clause compromissoire, v. arbitrage 

- prom esse de vente, 7, 0, 11, 20, 22, 23, 00, 

Conciliation, 117 
Concours d'actions, 27, 20 
Concurrence 

- acte de, 5, 46, 110, 113 

- et garantie d'eviction, 25 

- et prix, 59 
Condition (s) 

- potestative, 7 

- resolutoire, 23, 51 

- suspensive, 12, 13, 17, 51, 52 
Conditions generales de vente, 5 
Conform ite 

- bail (chose louee), 40 

- vente, 20, 29 

Conge, v. bail bail commercial, v, baii 

d'habitation 

Conseii (devoir de ), 12, 24, 40, 55, 56, 75, 01 

Consommation (pret de), 45, 46, 47 

Constituant (fiducie), v, fiducie 

Construction (droit de la -), 62 s. 

- contrat de -, 62 s, 

vente d'immeuble a construire, 62 
promotion imrn obi Here, 65 
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construction de maison individuelle, 67 

- contrat preliminaire (reservation), 62 

- garantie 

achievement, 70 
extrinseque, 60 
intrinseque, 60 
livraison, 60 

- responsabilite du constructeur, 60 s. 

- vente en I'etat f utur d'achevement, 62 
Contrat 

- aleatoire 

bail a nourriture, 107 
jeu et pari, 100 s, 
rente viagere, 103 
vente en viager, 103 

- commutatifs, 10 

- construction, v. ce mot 

- convention d'occupation precaire, 42 
depot, v. ce mot 

- echange, v, ce mot 

- en general, 1, 2 

- entreprise, v. ce mot 

- f iducie, v, ce mot 

- louage 

de chose, v bail 
d'ouvrage, v, entreprise 

- mandat v. ce mot 

- pret a usage, v, ce mot 

- pret de consommation, v ce mot 

- reel, 05 

- rente viagere, v, ce mot 

- transaction, v. ce mot 

- travail (de), 54, 55 

- vente en viager, v. rente viagere 
Contre-lettre, 19 

Convention 

- arbitrage (d), 117, 119, 121, 122 

- occupation precaire (d 1 ), U2 
Copermutant, 30 

Corps certain (vente), v. chose 
Cotitularite du bail, v bail 
Courtage, 72, 79 
Credirentier, v. rente viagere 
Credit 

- Code de la consommation, 49 s, 



offre prealable, 50 
delai de reflexion, 51 
delai de retractation, 51 
gratuit, 50 

- ouverture de credit, 65, 40 

Credit-bail, 1, 31 

Croyance legitime, 73 



Dation en paiement, 10, 30 

Deb i rentier, v rente viagere 

Declaration de command, 72 

Dedit, 7, 9 

Defaut de conformite, 20, 29 

Degustation (vente a la -), 11 

Delai 

- arbitrage, 121 

- arrerages (paiement), 106 

- delivrance, 24 

- depot, 07 

- lesion, 20 

- obligation de securite des produi 

- reflexion, 50, 51 

- retirement, 51 

- retractation, 51 

- vente a rem ere, 23 

- vices caches 

construction, 62, 63, 65, 60, 70 
entreprise, 56, 57 
vente, 26 

- vices du consentement, 20 
Delivrance 

- delai, 24 

- lieu, 24 
Demarchage, 50 

Depassement de pouvoirs, v, mane 
Depot, 04 s. 

- definition, 05 

- droit commun,05 

- duree, 07 

- gratuit, 00 

- privilege du depositaire, 00 

- garde (obligation de -), 06 

- hotelier, 09,90 
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- irreguiier, 07 

- necessaire, 09 

- preuve, 06 

- prom esse, 05 

- qualification, 05 

- remuneration, 00 
-responsabilite, 06, 07 

- restitution (obligation de -), 06, 07 

- salaire, v. remuneration 

- sequestre, 90 s. 
Depot de garantie, 36 
Depot-vente, 05 

Destination (chose louee), v, bail (usage) 
Destruction (chose louee), v, perte 
Determination 

- chose, v. ce mot 

- prix, v, ce mot 

Devis (entreprise), 54, 50, 65 
Devoir de conseil, v. conseil 
Diagnostic technique (dossier de ), 39 
Directive communautaire 

- entreprise, 50 

- produits defectueux, 26 
Directive Dolkenstein, 50, 59 
Domaine public 

- inalienabilite, 16 
Donation, 5, 16, 10, 19, 37 
Droits d'auteur, 16, 20 

Droit de preemption conventionnel, v, pacte 

de preference 

Droit de preemption urbain (DPU), 13, 14 

Droit reel temporaire, 93 

Droit de retention, 29, 75, 01, 07, 91 

Droits iitigieux 

- arbitrage, 110, 119 

- retrait Iitigieux, v. ce mot 

- transaction, 113 
Droits indivis, 13, 14 



E 

Echange, 30 

- conditions, 30 

- et dation en paiement, 30 



- et vente, 5, 10, 20 

- definition, 30 

- effets, 30 

Ecrit, v. formaiisme 

Effet declaratif du partage, 17 

Encheres, 57 

Enregistrement 

- fiducie, 95 

- promesse de vente, 0, 9, 02 

- vente, 19, 20 
Entreprise, 54 s, 

- chose, 55 

- conseil (devoir de), 56 

- construction, v, ce mot 

- definition, 54, 55 

- information (obligation d'), 56 

- livraison, 57 

- obligations 

entrepreneur 56 
maitre de Touvrage, 57 

- prix, 50 

- perte de la chose, 56 

- qualification 

et mandat, 55 
et travail, 55 
et vente, 55 

- reception, 57, 50 

- securite (obligation de), 57 

- sous-traitance, v. ce mot 
Essai (vente a I'), 11, 12 
Estimatoire (action -), 26 
Etat des lieux 

- bail droit commun, 34, 36 

- bail d' habitation, 39 

Etat f utur d'achevement (vente en -), 

v, construction 

Euro symbol ique (vente a P| 20 

Eviction 

- garantie (d')> 25 

- indemnite (d'), v. bail commercial 

- vente de la chose d'autrui, 17 
Exception d'inexecution, 20, 35, 116 
Execution forcee, 7, 9, 24, 26, 40, 01, 05, 116 
Expertise, 20, 26, 117 
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Fabricant (responsabilite) 

- chaTne de contrats, 27 

- garantie des vices, 27 

- obligation de security 26 
Fiducie, 92 s. 

- benef iciaire, 92, 96 

- conditions de fond, 95 s, 

- constituent, 95 

- contrat, 95 s. 

formation, 95, 96 
effets, 96 s. 

- definition, 92 

- et gestion des biens, 92 

- et suretes, 93, 94 

- fiduciaire 

designation, 96 
capacite, 96 
pouvoirs, 96 
responsabilite, 96 s, 
revocation, 96, 97 

- incidences fiscales, 90 

- patrimoine d'affectation, 96 

- extinction, 97 

Fonction publique (droits de -), 16 

Fonds de commerce, v, cession de fonds de 

commerce 

Force majeure, 37 40, 46, 57, 69, 75, 77, 06, 

07,09 

Forf ait (marche a -), 50 

Formalisme 

-bail 

bail commercial, 42 

bail d'habitation, 39 

- droit de la consommation, 49 s, 

- prom esse de vente, 0, 9, 11, 

- vente immobiliere, 12 

- construction (droit de la), 63, 65, 67 
Frais 

- depot, 00 

- mandat, 74 

- vente, 6, 23, 20, 29 
Francaise des jeux (Ste), 102 
Fruits 

- delivrance, 24 



- depot, 06, 

- lesion, 21, 



G-H 

Garantie 

- achievement (d'), v, construction 

- constructeur, v. construction 

- eviction, v. bail, v, vente 

- depot de -, v. ce mot 

- vente, v, ce mot, 

- vices caches, v. vente 

Garde (obligation de), 32, 50, 04, 06, 00 
Hotelier, 02 



I 

immeuble a construire (vente d ! ), 
v. construction 
inalienability v, clause d- 
Incendie, v. bail 
Indemnite 

- d'immobilisation (promesse de vente), 7, 
0, 9, 51 

Indexation 

- bail a nourriture, 100 

- bail commercial, 43 

- bail d'habitation, 41 

■ ■■ 

- pret d'argent, 47, 49 

- rente viagere, 106 

Individualisation (chose de genre), v, chose 
Indivision 

-bail, 33 

- f iducie, 95 

- mandat, 77 03 

- vente, 17 
Information (obligation d') 

- consommateur (due au), 50 

- preteur (due par le), 40 

- vendeur (due par le), 24 
Interdependance des contrats, 51 
Interet commun (mandat) 

- notion, 77 

- promoteur, 65, 66 
Interets 
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- anatocisme, 47, 40 

- convent ionne Is, 47 
-taux, 47- 

- usuraires, 47 

Interpretation (du contrat), v, juge 
Intuitus personnae 

- bail a nourriture, 100 

- mandat, 71, 76, 70 

- pret, 45, 47 



Jeu et pari, 100 s. 

Jouissance de la chose, v, bail, v. rente 

viagere, v. vente 

Juge 

- interpretation (du contrat), 7 11 17 10, 19, 34 

- modification du contrat, 24, 34, 55, 50, 75, 
01, 106, 100 

- refaction (prix), 24 
Juste prix (vente), 21 



L 

Lex mercatoria, 117 
Lesion 

- alea, 20 

- vente d'immeuble, 20 s. 

conditions, 20 
delai, 20 
procedure, 20 
rachat, 21 
rescision, 21 

- vente mobiliere, 20 
Levee d'option, 0, 9 
Livraison 

- entreprise, 

droit commun, 56, 57 
construction, 63, 66, 67 

- vente, 15, 23, 24, 20, 29 
Locataire, v. preneur 
Location-accession, 12 
Location saisonniere, 42 
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INTRODUCTION 



Se situ^nt dans le prolongement de la theorie generale des obligations, I'etude des 
contrats speciaux les presente comme des applications particulieres des principes 
qu'elle enonce. L'adjectif « speciaux » vient en contemplation de la generality de ceux- 
ci et non par opposition a un contrat general qui n'existe pas. 
L'un ne va pas sans I'autre : 

- la theorie generale est le support permanent des regimes speciaux et supplee a leurs 
lacunes ; 

- la theorie generale se nourrit de I'enrichissement des regimes speciaux. 

Le present manuel ne reviendra pas sur les regies du droit des obligations (on renvoie 
aux ouvrages qui y sont consacres). II ne faut pas pour autant oublier que toute question 
qui n'est pas expressement traitee par le regime special trouve sa solution necessaire- 
ment dans la theorie generale. 

Le panel des contrats speciaux est vaste. II y a ceux prevus par la loi (quelle qu'en soit la 
forme) - contrats nommes - et ceux dont I'essentiel releve de la creation de la pratique 
et de regies pretoriennes (pour en assurer la sanction) - contrats innommes - destinees, 
si elles ont fait leur preuve, a etre tot ou tard integrees dans une loi : le contrat innomme 
est un contrat nomme en germe. 

S'agissant des contrats speciaux du Code civil, les redacteurs en avaient une conception 
tres etendue qui embrassait toute sorte de contrats, y compris ceux qui ne sont plus, d'un 
point de vue de la tradition universitaire du moins, englobes dans cette matiere : les regi- 
mes matrimoniaux comme les suretes en sont sortis depuis longtemps deja sans doute 
parce que la source legale (non conventionnelle done) de ces « engagements » est appa- 
rue trop importante pour les maintenir dans une etude reservee aux seuls contrats. 
En outre, pour d'autres contrats, le regime juridique a evolue vers un statut si specifique 
qu'il en a acquis une reputation (a tort ou a raison) d'autonome, tel le droit du travail, 
ou encore il est devenu si complexe ou vaste qu'il a justifie la creation d'un enseigne- 
ment distinct, tel celui des contrats d'assurance : il y a done des contrats si speciaux 
qu'ils meritent un traitement a part. 

Si on s'en tient a la liste des contrats qui demeurent rattaches au droit commun des 
contrats speciaux, on est confronte a un « inventaire a la Prevert » : pour ceux du Code 
civil, on trouve les contrats de ventes (categorie qui se subdivise), echange, louages (il y 
en a de plusieurs sortes), promotion immobiliere, societe, de gestion d'indivisions, pret, 
depot, aleatoires, mandat, auxquels il faudrait rajouter, hors Code civil, ceux relatifs a 
la distribution (franchise, concession, distribution selective), les contrats de credit-bail, 
le contrat d'agent commercial, sans oublier I'emergence d'une matiere de plus en plus 
congue parallelement (sous la vive impulsion donnee par le droit communautaire), le 
droit de la consommation. 
Ce pullulement pose deux ordres de difficultes. 

• ^identification de chacun d'entre eux est parfois un probleme face a des contrats qui 
empruntent des regies a un ou plusieurs regimes juridiques. 
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La qualification est par principe unitaire : on fait appel a la theorie de I'accessoire - la 

qualification pour 1'ensemble sera celle resultant du rattachement principal; parfois, 

mais non necessairement, limite a la prestation caracteristique du contrat. 

Elle peut etre, a defaut, et a condition que cela soit possible (divisibility du contrat 

« multifacette »), distributive. 

Elle est, et c'est un constat d'echec alors, absente - contrats sui generis dont le regime, 

fortement ancre sur les regies posees par la theorie generale, est construit peu a peu 

par la jurisprudence. 

• Le classement de ces contrats est une entreprise qui, il faut I'avouer, est rationnelle- 

ment impossible si on veut s'en tenir au schema si prise dans les facultes de droit d'un 

plan en deux parties. 

Une premiere vue des choses laisserait supposer qu'il y a des contrats plus proches de 

la theorie generale que d'autres (il y aurait des contrats speciaux generaux et d'autres 

qui seraient tres speciaux), qu'il y aurait la possibility de degager des regies communes 

a I'ensemble (il y aurait une theorie generale des contrats speciaux et des applications 

particulieres), qu'il y aurait les contrats prevus dans le Code civil et ceux prevus dans 

des lois annexes, qu'il y aurait, d'une part, les contrats civils et, d'autre part, les contrats 

commerciaux... 

Aucune de ces propositions ne resiste a I'epreuve du classement du fait meme qu'un 

contrat peut parfaitement relever de plusieurs categories s'il n'est pas la reproduction 

pure et simple d'un contrat type du Code civil et que les points communs entre tous 

ces contrats, hormis le fait d'etre rattaches au droit des obligations et les consequences 

que cela emporte, paraissent bien faibles et disparates. 

Ce constat oblige done a une double modestie. 

On ne peut passer en revue tous les contrats speciaux : il ne sera ici retenu que ceux 

qui sont a la fois usuels et qui ne presentent pas une specificite telle qu'ils sont abordes 

ailleurs (les contrats de distribution ne seront done pas etudies dans I'ouvrage). 

On ne peut non plus presenter ceux retenus selon un plan qui serait sous-tendu par 

une idee directrice unique : il n'y a pas un fil conducteur pour emmener le lecteur 

d'un contrat a I'autre. L'effet catalogue est malheureusement inevitable, meme si des 

regroupements sont envisageables. 

On proposera done d'etudier : 

- les contrats portant sur une chose ; 

- les contrats de services ; 

- les contrats aleatoires ; 

- les conventions sur les litiges. 

II convient de faire une ultime precision avant d'aborder le vif du sujet : le present 
ouvrage a volontairement ecarte les aspects de droit international prive pour chacun 
des contrats etudies parce qu'il est d'usage (pour combien de temps encore ?) dans nos 
enceintes universitaires d'enseigner ainsi la matiere des contrats speciaux. 



Premiere partie 

LES CONTRATS PORTAINT 
SUR UNE CHOSE 



Notion : le terme de « chose n doit etre compris au sens large et s'oppose a ceJui de 
■ personne *s Ce sont de5 biens de toute nature ; meubles ou immeubles, corporels 
ou incorporels. Ce sont des choses susceptibles de propriety et dont !a Cour euro- 
peenne des droits de rhornrne assure ta protection sur le fondement de Tarticle 1* r 
du Protocole addiiionnel a la Convention europeenne de sauvegarde des droits de 
I'homme et des libertes fondamentales, 

An cceur de la formation et I'execution de ces contrats qui relevent de cette partie se 
trouve cette chose ainsi def inie, La precision des conditions de validite, la definition 
des obligations des parties se font en contemplation de celie-d 
Ces contrats sont deux sortes : 

- soit assurer le transfert de propriety de la chose 

- soit assurer seulement la jouissance de la chose. 



Titre 1 > LES CONTRATS EMPORTANT 

LE TRANSFERT DE PROPRIA DE LA CHOSE 
5 Chapitre 1 > La vente 

30 Chapitre 2 > L'echange 

Titre 2 > LES CONTRATS EMPORTANT LE TRANSFERT 

DE LA JOUISSANCE DE LA CHOSE 
32 Chapitre 1 > Le bail 

45 Chapitre 2 > Le pret 
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Titre 1 

LES CONTRATS ENPORTANT 
LE TRANSFERT DE PROPRIETE 
DE LA CHOSE 

Le transfert de propriete cTune chose peut resulter de modalites juridiques tres 
diverses comme le reveient les differents titres du livre troisieme du Code civil. 
Transfert a cause de mort, par effet de la loi ou par effet de la volonte, transfert 
entre vifs, a titre onereux ou a titre gratuit 

Ces diverses modalites ne sont pas toutes etudiees dans le cadre d'un cours sur 
les contrats speciaux. En sont exclus ainsi ce qui releve du domaine des succes- 
sions et des iiberalites. 

Si I'on s'en tient aux contrats translatifs de propriete a titre onereux, objets du 
present ouvrage, if y a un modele qui domine la categorie et qui sert de point de 
depart a de multiples declinaisons. Le transfert de propriete s'opere avant tout en 
effet par la vente de la chose. Toutefois, puisque le Code civil erige en contrat 
distinct un mecanisme tres proche et qui tend aux memes fins, I'echange, on en 
dira quelques mots. 
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Chapitre 1 > LA VENTE 



> L'essentiel 

Presentation : la vente est le contrat par lequel le proprietaire d'une chose (le 
vendeur) en transfere la propriete a une personne (I'acheteur) moyennant le 
paiement d'un prix (art 1582 C. civ.) : 

- le transfert de propriete d'une chose permet ainsi de distinguer la vente, d'une 
part, du contrat d'entreprise dont I'objet est /'execution d'un travail pour autrui 
et f d'autre part, du bail ou du pret qui ne transfere que la puissance de la 
chose ; 

- ^existence d'un prix la differencie de I'echange (art 1702 C civ), de I'apport en 
societe (art 1832 C. civ.) ou encore de la donation (art. 893 C. civ.). 

Meme si la vente est aujourd'hui encore le contrat le plus usuel, elle n'a cepen- 
dant pas ete le premier contrat conclu entre les etres humains qui ont d'abord 
pratique le troc. La vente n'a pris le relais qu'avec rapparition de la monnaie. 
Consideree a I'epoque classique romaine comme un contrat reel (la remise de la 
chose etait une condition de validite de la vente), le Code civil en a fait un contrat 
consensuel : sauf disposition legale contraire (dirigisme economique apres la 
Seconde Guerre mondiale imposant un blocage des prix dans certains secteurs, 
developpement du droit de la consommation a partir de la seconde moitie du 
XX s siecle), le seul echange des consentements suffit a former le contrat 

Sources : la vente est tout d'abord regie par le Code civil (art 1582 a 1701, 

art. 1386-1 a 1386-18), par diverses his ou codes recents, tel le Code de la 

consommation (publicite, demarchage). 

Le droit communautaire, specialement celui de la concurrence, par les principes 

qu'il pose sur la commercialisation des produits ou des services, influe indenia- 

blement sur les relations entre acheteurs et vendeurs. 

La jurisprudence joue aussi un role essentiel et par son entremise, des usages 

professionnels (tels des conditions generates de vente) ont pu etre consacres. 

Dans Yordre veritablement international, les dispositions de la Convention de 

Vienne du 18 avril 1980 sur la vente 'Internationale de marchandises, en vigueur 

en France depuis le 1 er avril 1988, ont parfois inflechi les solutions internes. 

Plan : de faqon tres classique, /'expose des regies du droit commun de la vente 
s'articulera autour de deux titres : les elements constitutifs de la vente et les effets 
de la vente. 



Section 1 > LA FORMATION DU CONTRAT DE VENTE 

La vente « est parfaite entre les parties, et la propriete est acquise de droit a I'acheteur 

a I'egard du vendeur, des qu'on est convenu de la chose et du prix, quoique la chose 

n'ait pas encore ete livree ni le prix paye » (art. 1583 C civ.). 

Ce texte met en lumiere les trois elements constitutifs de la vente : 

- le consentement des parties ; 
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- la chose, objet du contrat ; 

- le prix. 

§ 1 - Le consentement des parties 

Generalites : les regies de base de la formation du contrat s'appliquent evidemment 
a la vente. Ce contrat doit done repondre aux exigences de I'artide 1108 du Code 
civil : 

- un consentement de la partie qui s'oblige ; 

- la capacite de contracter des parties ; 

- un objet certain ; 

- une cause licite. 

S'agissant du consentement, outre les qualites que doit revetir le consentement 
(existence, absence de vices) et qui sont communes a tous les contrats (v. droit des 
obligations), le droit de la vente presente quelques specificites concernant I'amena- 
gement du consentement et qui sont principalement de deux ordres : 

- il existe des mecanismes permettant de retarder le moment ou le consentement 
sera considere comme definitivement donne ; on se trouve dans la phase preparatoire 
du contrat qui se presente, lorsqu'elle est formalisee, sous forme cTavant-contrats ; 

- le principe du consensualisme, selon iequel le contrat est forme par la seule 
volonte des parties, est parfois battu en breche, soit qu'on exigera plus qu'un simple 
accord, soit qu'il y aura des obstacles a la liberie de choix du cocontractant. 

A. L'etape preparatoire : I'avant-contrat 

Parmi les avant-contrats, certains ne font qu'organiser les relations des parties mais 
sans porter sur I'objet meme du contrat a venir. Ainsi en est-il des accords de nego- 
ciation, dits aussi accords de principe, qui definissent les obligations des parties 
pendant la phase de negociation (obligation de loyaute, clause de confidential ite) et, 
le cas echeant, la repartition des frais exposes. 

D'autres se situent davantage dans la perspective de construire la future vente : ce 
sont avant tout les promesses de vente, categorie dans laquelle la jurisprudence 
insere le pacte de preference. Ce sont ces avant-contrats qu'il faut preciser avant 
d'en voir le regime juridique. 

1. Notion 

a) La promesse unilateral 

La promesse unilateral (promesse d'acheter ou promesse de vendre) est un veritable 
contrat, ce qui la distingue d'une simple offre : 

- une partie s'engage a conclure la vente (le promettant), 

- I'autre partie (le beneficiaire) accepte le principe de cet engagement (la rencontre des 
consentements porte sur ce point) sans s'obliger lui-meme sur la conclusion de la vente. 
Le contrat definitif de vente se trouve forme au moment ou le beneficiaire leve 
Toption (il declare vouloir acquerir). Generalement, les promesses stipulent le delai 
dans Iequel il devra se prononcer. 

Les promesses de vente sont frequentes en droit civil, surtout en matiere de vente 
immobiliere, tandis que les promesses d'achat se rencontrent essentiellement en droit 
commercial (elles portent sur des fonds de commerce, sur la cession de parts sociales). 
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Tres souvent, la promesse prevoit au profit du promettant une indemnite d'immo- 
bilisation (« prix de I'exclusivite » de la vente du bien qu'il consent au beneficiaire) 
qui lui demeure acquise si le beneficiaire ne donne pas suite au projet. 

• Theoriquement reductible prorata temporis (si le beneficiaire renonce tres vite a la 
vente), une clause de style, inseree dans toutes les promesses, en fait en reaiite une 
indemnite due forfaitairement quel que soit le temps reel d'immobilisation. 

• II faut noter que cette indemnite peut justifier la requalification de la promesse 
unilateral en promesse synallagmatique si elle est d'un montant trop eleve de sorte 
qu'elle retire en fait au beneficiaire la liberte d'acheter ou non (question relevant du 
pouvoir souverain d'appreciation des juges du fond). 

b) La promesse synallagmatique 

Elle constate un engagement reciproque des parties, de vendre et d'acheter. Cette 
promesse synallagmatique est couramment appelee, dans les ventes immobilieres, 
« compromis ». 

Une telle promesse « vaut vente lorsqu'il y a consentement reciproque sur la chose 
et sur le prix » (art. 1589). Ce n'est done pas, selon le Code civil, un veritable avant- 
contrat mais soit une vente (sous conditions suspensives), soit un simple projet 
quand les parties ne donnent pas leur consentement definitif au stade de la « pro- 
messe », ce qui est le cas lorsqu'eiles erigent la signature de I'acte authentique en 
un element essentiel. 

Les clauses qui y sont inserees mettant a la charge de la partie qui n'execute pas 
le contrat le versement d'une indemnite sont soit des clauses penales sanction- 
nant I'inexecution fautive (la stipulation de I'indemnite n'empeche pas le recours 
a ['execution forcee), relevant de ('article 1152, alinea2, du Code civil (pouvoir de 
revision du juge), soit des clauses de dedit qui accordent aux parties le droit de se 
desengager moyennant compensation financiere (ni I'execution forcee, ni la revision 
judiciaire ne sont alors possibles). 

c) Le pacte de preference 

Insere dans les contrats pour remedier a ['absence de droit de preemption legal 
(baux commerciaux ou professionnels par exemple) - v. infra, 2 -, dans les statuts 
de societes pour donner un droit de regard sur I'entree de tiers ou encore dans un 
contexte de voisinage (en campagne surtout), il a pour objet de conferer un droit 
de priorite au beneficiaire pour le cas ou le proprietaire du bien se deciderait a 
le vendre : ce dernier s'engage a lui proposer la vente avant de s'adresser a des 
tiers. 

Comme le promettant ne s'engage pas, par ce pacte, a vendre, la Cour de cassation 
I'a qualifie de promesse conditionnelle de vente (la condition dependrait ici de la 
seule volonte du vendeur, ce qui en ferait, pris a la lettre, une surprenante condi- 
tion potestative), sans doute pour en permettre la publicite fonciere (Deer. n° 55-22 
du 4 Janvier 1955, art. 37) s'il porte sur un bien immobilier et en assurer ainsi son 
efficacite : il fait ainsi partie, de ce point de vue, des promesses unilaterales, ce qui 
n'est pas sans influence sur son regime juridique. 

2. Regime juridique 
• Le regime de la promesse synallagmatique ne souleve pas de difficulte particu- 
liere en tant que promesse car e'est, rappelons-le, une vente (ou un simple projet s'ii 
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n'y a pas accord sur la chose et sur le prix), meme si elle est assortie de conditions 
ou de termes (renvoi infra). 

• Contrat preparatoire a la vente, la promesse stricto sensu - promesse unilaterale 

- doit certes repondre aux memes exigences de determination du prix et de la 
chose que celles posees pour la vente elle-meme puisque, du cote du promettant, 
le consentement est donne des la conclusion de la promesse (cf. infra, conditions de 
la vente) ; elle appelle cependant un traitement particulier. 

• La clause de substitution, tres frequente, est une specificite des avant-contrats. 

• S'agissant du pacte de preference, la precision de son regime juridique a connu 
quelques peripeties jurisprudentielles. On peut penser qu'il est desormais fixe. 

a) Promesse unilaterale 
Regime juridique : 

1. Observations d'ordre tempore! pour les conditions de validite 

Precisions quant au moment auquel il faut se placer pour apprecier les conditions 
de validite. 

- Du cote du promettant. Parce que le promettant se trouve engage des la promesse, 
toutes les conditions de validite le concernant seront appreciees au jour de la 
conclusion de la promesse. Cela est vrai ainsi de sa capacite : s'il devient par la suite 
incapable (incapacite inherente a la personne, ouverture d'une procedure collective), 
cette incapacite sera en principe sans influence et la vente sera valablement conclue 
des que le beneficiaire levera I'option. Le deces du promettant apres la conclusion 
de la promesse ne peut, pareillement, la remettre en cause, contrairement a ce qui 
se passe pour I'offre : ce sont ses ayants cause qui seront tenus de I'executer. 

- Du cote du beneficiaire de la promesse. II doit, certes, avoir la capacite de 
contracter au jour de la promesse, surtout que, generalement, il s'engage, a ce 
stade, a payer une indemnite d'immobilisation en cas de renonciation de sa part a 
la vente ; mais cette capacite doit perdurer jusqu'au jour de la levee d'option, date 
a laquelle il s'engage dans le contrat definitif. S'il devient incapable dans I'intervalle, 
ce sera son representant legal qui devra intervenir pour la levee d'option. 

- Date de conclusion de la vente. Le contrat de vente etant conclu au jour de la 
levee d'option, c'est cette date qui constitue le point de depart de la realisation des 
conditions suspensives qui ont pu etre stipulees. Cest aussi a cette date qu'il faut se 
placer pour apprecier I'existence d'une lesion (art. 1675, al. 2, C. civ.). 

2. L'exigence d'un enregistrement 

L'article 1589-2 du Code civil impose, a peine de nullite, I'enregistrement dans les 
dix jours de sa conclusion de toute promesse unilaterale de vente sous seing prive 

afferente a un immeuble, a un droit immobilier, a un fonds de commerce, a un droit 
au bail portant sur tout ou partie d'un immeuble, ou a certains titres de societe, ainsi 
que les cessions de telles promesses. 

C'est une nullite absolue, d'ordre public : tout interesse (quelle que soit sa qualite) 
d'une promesse peut I'invoquer. Mais elle ne frappe que les actes prevus expresse- 
ment par ce texte, ce qui exclut la promesse unilaterale authentique, la promesse 
synallagmatique sous seing prive, ainsi que le contrat preliminaire - contrat de reser- 
vation - dans les ventes d'immeubles a construire (sur ce contrat, v. infra p. 62), ou 
encore le credit-bail. 
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De la meme fagon, la jurisprudence n'a pas voulu assimiler la faculte de substitution 
a une cession de promesse au sens de ce texte (v. b). 

3. Sanction de la violation de la promesse 

Cela ne concerne que le promettant, le seul engage par la promesse, le beneficiaire 

ne s'obligeant, tout au plus, qu'a payer I'indemnite d'immobilisation eventuellement 

stipulee. 

La violation consistera pour lui a refuser de conclure la vente avec le beneficiaire 

(en general parce qu'il trouvera meilleur acquereur ailleurs) : 

-sa retractation est sans effet si elle intervient apres la levee d'option (la vente est 

conclue) ; 

-en revanche, depuis deux arrets remarques de 1993, il est certain qu'on ne peut 

contraindre a I'execution forcee le promettant qui s'est retracte avant (v. art. 1142 

C. civ.) ; 

- il sera seuiement tenu de reparer le prejudice subi par le beneficiaire du fait de 

cette retractation. 

Remarques : 

- tout d'abord, ('obligation du promettant a la nature d'une obligation de resultat, 
de sorte que le beneficiaire n'a pas a rapporter la preuve d'une faute pour engager 
sa responsabilite (ce qui distingue I'hypothese de celle ou I'offrant se retracte) ; 

- ensuite, les parties peuvent fixer elles-memes, par avance, le montant de ces dom- 
mages et interets qui auront le caractere de dedit contractuel ; 

- de plus, cette jurisprudence n'est pas d'ordre public et les parties peuvent en 
consequence stipuler I'irrevocabilite de I'engagement du promettant pour lui 
interdire de se retracter pendant la duree de I'option (cette stipulation est frequente 
en pratique et I'avant-projet de reforme du droit des obligations en fait la regie de 
principe) ; 

- enfin, le tiers qui aurait contracte avec le promettant indelicat peut voir sa respon- 
sabilite (delictuelle) engagee s'il a commis une faute (complicite dans la violation de 
la promesse de vente s'il avait eu connaissance de I'existence de cette promesse). 

b) La faculte de substitution 

Creation de la pratique pour contourner le formalisme de la cession de contrat (avec 
laquelle il ne faut pas la confondre), la clause de substitution permet a Tune des 
parties de se substituer la personne de son choix et de lui conferer les avantages 
de la promesse. Cette faculte est devenue une clause de style dans les promesses 
unilaterales de vente immobilieres (au profit du beneficiaire). On la rencontre meme 
dans les compromis, ce qui est parfois discute : sa mise en ceuvre n'est alors possible 
que tant que les conditions suspensives ne sont pas toutes realisees (apres, une telle 
« substitution » est indiscutablement une cession de contrat). 
Elle est en tout cas interdite lorsqu'elle est consentie a titre onereux par un pro- 
fessionnel de I'immobilier (L. n° 93-122 du 29 Janvier 1993, art. 52). 
Regime juridique : si la nature juridique de la substitution reste toujours controver- 
see, son regime juridique a ete precise en jurisprudence sur trois points essentiels : 

- la faculte de substitution n'a pas le caractere d'une cession et ne se trouve done 
soumise ni a Tobligation d'enregistrement de Particle 1589-2, ni aux dispositions de 
I'article 1690 du Code civil ; 
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- il ne faut pas confondre ^acceptation de la substitution par le beneficiaire substi- 
tue (la substitution est mise en place) et ['acceptation par lui de la promesse (ce qui 
correspond a la levee de i'option) ; seule, cette derniere acceptation a pour effet de 
transformer la promesse unilaterale en vente ; 

- le beneficiaire initial, le substituant, conserve la faculte d'exercer les droits issus 
de la promesse a la place du substitue si celui-ci demeure passif (ex. : declaration 
de creance dans le cadre d'une procedure collective) ou renonce a la vente (le subs- 
tituant pourra alors lever I'option pour son compte) ; cette solution permet de souli- 
gner la difference entre la cession de promesse, qui evince de I'operation de vente 
le cedant une fois la cession realisee, et la substitution ou le substituant recouvre ses 
droits issus de la promesse si le substitue ne s'en prevaut pas. 

c) Pacte de preference 

Avant-contrat ou n'existe pas d'engagement de vendre dans I'immediat, le prix n'a 
pas a etre fixe dans le pacte, ce qui est une bonne chose car il peut s'ecouler long- 
temps avant qu'il soit mis en ceuvre. 

Regime juridique : il depend de I'etendue de la complicite du tiers dans sa viola- 
tion. 

- La violation ne peut entrainer en principe que des dommages-interets dus par le 
promettant. 

- Mais la Cour de cassation sanctionne les comportements ehontes. Dans certaines 
circonstances, le beneficiaire dont les droits ont ete bafoues peut obtenir la nullite 
de la vente, voire sa substitution dans les droits de I'acquereur si est constatee une 
collusion frauduleuse entre le promettant et le tiers acquereur, ce qui suppose de 
ce dernier non seulement qu'il connaisse I'existence du pacte de preference (infor- 
me par exemple par une publicite fonciere pour un pacte portant sur un immeuble), 
mais de plus qu'il sut que le beneficiaire entendait s'en prevaloir. 

Par ailleurs, il est admis que le promettant, qui s'engage a donner une priorite 
d'achat au beneficiaire en cas de vente de son bien, est susceptible d'engager sa res- 
ponsabilite si, posterieurement au pacte, il vient a consentir au profit d'un tiers un 
bail faisant naitre un droit de preemption pour le preneur en cas de vente du bien. 
La preeminence du droit de preemption legal sur le pacte de preference (droit de 
preemption conventionnel) conduira a priver le beneficiaire du pacte de ses droits 
si le titulaire du droit legal s'en prevaut : le beneficiaire evince pourra alors exiger 
une reparation par equivalent. 

D. Les modulations du consensualisme 

Le principe du consensualisme, qui implique que la vente soit formee des la rencon- 
tre de volontes des deux parties, connaTt des amenagements de diverses natures : 
soit il s'agit d'encadrer I'echange des consentements, soit, plus grave, il s'agit de 
porter atteinte au libre choix de son cocontractant. 

1. L'encadrement du consentement 

Cet encadrement prend deux principales orientations : I'inclusion de conditions 
ou de termes dans le contrat qui permettent aux parties de controler davantage 
les modalites de leur engagement; ('obligation de respecter un certain formalisme, 
garantie d'une protection de leur consentement. 
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a) Conditions ou termes assortissant la vente 

Comme dans tout contrat, les parties, voire le legislates peuvent utiliser la condi- 
tion (art. 1168 C civ.) ou le terme (art. 1165 C. civ.) pour subordonner ['engagement 
des parties a des evenements juges par elles essentiels. Le Code civil lui-meme 
congoit la vente a I'agreage sous cet aspect. 

1. Modalites usuelles. 

• Les conditions peuvent etre liees au financement de ('acquisition, a la necessite 
d'obtenir des automations administratives (ainsi pour la cession d'une officine de 
pharmacie - art. L. 574 et L. 575 CSP) ou I'agrement de personnes publiques (offi- 
cers ministeriels) ou privees (nombreux exemples en droit des affaires - cession de 
baux commerciaux, de parts sociales...). 

• Dans certaines ventes conclues avec les consommateurs, le legislateur I'impose 
d'office, lorsque le consommateur a recours a un pret (art. L. 311-25-1 et L, 312-12 
C. consom.). 

• Dans les ventes immobilieres sous seing prive (compromis), et hormis les cas ou 
I'acte authentique est exige a titre de validite de la vente (v. infra), la precision selon 
laquelle la vente ne sera definitive qu'au jour de la signature de I'acte authenti- 
que est en fait un terme suspendant les effets du contrat au jour de I'etablissement 
de I'acte notarie dont I'existence n'est, sauf exceptions (les juges doivent alors spe- 
cialement motiver leur decision sur les circonstances particulieres qui retardent le 
consentement des parties), qu'une necessite aux fins de publicite fonciere et d'op- 
posabilite erga omnes du transfert de propriete. 

L'article 1178 du Code civil, qui repute accomplie la condition lorsque la partie 
« debitrice » de cette condition (celle a qui incombent les demarches) en a empe- 
che la realisation, a pour effet de renverser la charge de la preuve : c'est a la partie 
defaillante d'etablir qu'elle a fait les diligences necessaires pour la realisation de la 
condition. La sanction edictee a Particle 1178 consiste alors a faire peser sur elle les 
consequences financieres (dommages-interets) de I'echec de la vente. 

2. Les ventes a I'agreage. 

Illustrations legales de ventes soumises a conditions, les ventes a I'agreage, prevues 
aux articles 1587 et 1588 du Code civil, malgre une redaction un peu desuete, res- 
tent d'actualite : le premier texte concerne les ventes a la degustation, le second les 
ventes a I'essai. 

« Les ventes a la degustation 

« A regard du vin, de I'huile, et des autres choses que Von est dans I'usage de gou- 

ter avant d'en faire 1'achat, il n'y a point de vente tant que I'acheteur ne les a pas 

goutees et agreees ». 

La conclusion du contrat se trouve retardee apres I'agrement de I'acheteur : jus- 

que-la, ce n'est qu'une promesse unilateral de vente. L'acheteur jouit, dans le 

cadre de telles ventes, d'un pouvoir discretionnaire et n'a pas a justifier son refus 

d'acheter. 

Ce texte est d'interpretation stricte mais il n'est que suppletif : les parties peuvent 

done I'exclure par convention expresse dans le cas d'une vente ou il serait d'usage 

de gouter la chose (parce que ses qualites sont tres subjectives). 
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• Les ventes a I'essai 

Elies se distinguent des precedentes par I'absence de pouvoir discretionnaire de 
I'acheteur. L'essai porte sur des qualites objectives - la « condition suspensive » visee 
a I'article 1588 - et si elies sont verifiees, il ne peut alors refuser la vente. 
Lasituation des parties, tantquel'essain'estpasacheve/estoriginalecartoutenetantdans 
lecadred'une vente nonencoreconclue(effetsuspensifdelacondition) / lachoseestmise 
immediatement a la disposition de I'acheteur. 1 1 faut done considerer qu'un pret a usage 
(v. infra p. 45) est I'accessoire necessaire de ce type de vente durant le delai de 
PessaL 
b) Exigence d'un formalisme 

1. Exigence d'un simple ecrit 

On la retrouve Iorsque des informations doivent etre communiquees a I'acque- 
reur (par exempie, art. R. 261-25 a R. 261-27 CCH, pour le contrat preliminaire de 
reservation dans une vente d'immeuble a construire), sans que cela soit pour autant 
systematique (v. pour la vente d'un fonds de commerce/ art. L 141-1 C. com. qui, 
tout en enumerant toutes les informations que doit donner le cedant, n'impose pas 
formellement cet ecrit). [.'exigence de I'ecrit permet de s'assurer que le vendeur a 
bien rempli son obligation legale. 

La sanction du non-respect de cette exigence varie selon les hypotheses : nuilite impe- 
rative (pour le contrat preliminaire susvise) ou soumise a ^appreciation du juge (cession 
de fonds de commerce), parfois seulement source de responsabilite pour le vendeur. 

2. Exigence d'un acte authentique 

Elle est, pour I'essentiel, cantonnee a certaines ventes immobilieres lorsqu'elle 
constitue, par exception au principe du consensualisme, une condition de validite 
de I'acte. Elle trouve son fondement dans le devoir de conseil du notaire qui s'im- 
pose face a un candidat acquereur vulnerable parce que la chose n'existe pas encore 
(ventes d'immeubles a construire - art. L. 261-11 CCH) ou parce que ['operation est 
complexe et concerne des acquereurs non rompus aux affaires (contrats de location- 
accession - L. n° 84-595 du 12 juillet 1984, art. 4). 
Le non-respect de ce formalisme entrame ineluctabiement la nuilite de la vente. 

2. Les atteintes au libre choix du cocontractant 

• Le refus de vente (art. L. 122-1 C. consom.) tout comme la vente forcee (art. R 

40-12 C. pen. et art. L. 122-2 et L. 122-3 C. consom.) ne sont pas des exemples 
pertinents : le premier parce que le vendeur est en situation d'offrant qui ne saurait, 
sauf exigences legales particulieres (ordonnance par exemple pour la delivrance de 
certains medicaments), contester la formation de la vente par la sollicitation de tout 
candidat acquereur, le second parce qu'elle est illicite (e'est un delit). 

• En revanche, I'existence de droits de preemption, qui obligent le vendeur a 
vendre a une personne designee (le beneficiaire du droit), constitue une veritable 
alteration au libre choix par le vendeur de son cocontractant. 

La doctrine majoritaire distingue le droit de preemption stricto sensu, qui intervient 
avant la conclusion de la vente avec le candidat acquereur initialement pressenti, et 
le droit de retrait qui evince I'acquereur pour y substituer le beneficiaire. 
Le second cas realise une veritable expropriation et est done difficilement compa- 
tible avec la protection du droit de propriete si le benefice est accorde a une per- 
sonne privee (v. cependant, art. 815-15 C. civ., nuilite au profit des coindivisaires). 
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En pratique comme en jurisprudence, cette distinction n'est pas utilisee et tous 
ces mecanismes sont vises pareillement comme etant des droits de preemption 
(ex. art. L 123-1 C. patr. sur Ie droit de preemption de I'Etat sur les oeuvres d'art, qui 
est en fait un droit de retrait). 

a) Presentation des droits de preemption 

• Les droits de preemption peuvent avoir pour finalite de proteger un interet 
general : outre la protection du patrimoine pour les oeuvres d'art susvise, Ie Code 
de I'urbanisme regorge de droits de preemption visant a la protection du territoire, 
de son amenagement (DPU - droit de preemption urbain - art L. 211-1, droits de 
preemption dans les ZAD - art. L. 212-3, ou encore droit de preemption sur les 
fonds de commerce - art. R. 214-1) tandis que Ie Code rural prend Ie relais s'agissant 
des terres agricoles (droit de preemption au profit de la SAFER - art. L. 562-1). 

• Les personnes privees sont parfois les beneficiaires de droits de preemption. II en 
existe deux dans Ie Code civil : pour les coindivisaires, doublement proteges par une 
notification avant toute cession des droits indivis a un tiers (art 815-14) et par un droit 
de retrait en cas dijudication de droits indivis (art. 815-15) ; pour les debiteurs, en 
cas de cession de leur dette (retrait litigieux, art. 1699). Le Code rural en prevoit un 
au profit du preneur rural en cas de vente des terres qu'ii exploite (art L. 412-1). 

• En droit prive, Tun des plus connus est sans doute celui offert au locataire d'un bail 
d'habitation qui s'ouvre lorsque le logement loue est mis en vente : soit en vue d'une 
vente libre de toute occupation, a I'appui d'un conge pour vendre (L. n° 89-462 du 
6 juillet 1989, art. 15-1), soit en vue d'une vente occupee, lorsque la vente est la pre- 
miere apres la division initiale ou la subdivision de tout ou partie de Timmeuble en lots 
(L. n° 75-1351 du 31 decembre 1975, art. 10) ou lorsque la vente porte sur I'ensemble des 
lots d'un immeuble comportant plus de dix logements (L. prec. du 31 decembre 1975, 
art. 10-1 cree par la L. du 13 juin 2006), voire sur des aires de stationnement depuis la loi 
n° 2009-323 du 25 mars 2009 (modifiant art 8-1, L n° 65-557 du 10 juillet 1965). 

b) Regime juridique 

Condition : pour I'exercice de ce droit, la loi oblige le vendeur a faire, parallelement 
aux negociations qu'il a pu entreprendre avec un tiers acquereur, une offre de vente 
au beneficiaire (appelee parfois, en droit de I'urbanisme DIA, declaration d'intention 
d'aliener). Si elle est acceptee par son destinataire (le delai de reflexion est court, 
deux mois en general), la vente est parfaite entre les parties. II est done d'usage de 
stipuler, dans les promesses qui ont pu etre conclues avec les tiers, qu'elles sont 
soumises a la condition suspensive de non-exercice par le beneficiaire de son droit 
de preemption pour les rendre caduques si le beneficiaire preempte le bien. 

• Le conflit de droits de preemption. Si ce conflit existe entre un droit protegeant 
un interet general et un droit beneficiant a une personne privee, la regie de principe 
veut que la preference soit donnee au premier : I'interet general prime sur I'interet 
particulier. Une exception notable se trouve a I'article L. 412-4 du Code rural : le 
preneur rural qui entend exercer son droit est prefere a la SAFER. 

Et si le bailleur qui veut vendre son bien loue se voit soumis a deux types de droit 
de preemption au profit du meme locataire (celui de la loi du 6 juillet 1989 et celui 
de la loi du 31 decembre 1975), la jurisprudence estime qu'il lui appartient de faire 
ce choix sans que le locataire ait son mot a dire. 
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• Protection du titulaire du droit contre des exigences excessives. La premiere 
hypothese qu'on a en vue est celle d'un prix volontairement excessif pour dissuader 
le titulaire d'exercer son droit, ce qui peut justifier la mise en cause de sa responsa- 
bilite pour abus de droit. En matiere de baux d'habitation, le legislateur a trouve la 
parade en imposant une seconde purge du droit, sous peine de nullite de la vente, 
si elle est passee avec un tiers a des conditions plus avantageuses (L. 6 juillet 1989 
prec, art. 15-II, 4 e al. ; L. 31 decembre 1975 prec, art. 10, 3 e al.). En outre, si, en 
principe, le titulaire n'a d'autre choix que d'accepter I'offre de vente ou la decliner, 
on lui reconnaTt parfois la possibility d'en discuter les conditions, dont le prix pro- 
pose par le vendeur : c'est le cas pour le preneur rural, la SAFER et les collectives 
territoriales (DPU). [/arbitrage se fait sous I'egide du juge competent (tribunaux pari- 
taires des baux ruraux, tribunal administratis mais les parties - vendeur ou titulaire 
du droit de preemption - ne sont pas obligees d'accepter le prix fixe judiciairement 
et peuvent renoncer a la vente. Et, en tout etat de cause, le vendeur ne saurait 
imposer au beneficiaire du droit de preemption une condition incompatible avec les 
dispositions legales I'organisant. 

• Sanction du non-respect du droit de preemption. Hormis la responsabilite 
encourue (justifiant I'octroi de dommages-interets) et le prononce de la nullite de 
la vente evoques ci-dessus, la possibility de substituer purement et simplement le 
beneficiaire au tiers acquereur, qui paraTt la sanction la plus efficace, est d'un manie- 
ment difficile (ce qui explique qu'elle ait disparu dans un certain nombre de textes 
- ainsi pour le locataire d'un bail d'habitation) car il faut demontrer, selon la juris- 
prudence de la Cour europeenne des droits de I'homme, qu'est en cause un interet 
general et legitime : la substitution reconnue au profit de I'Etat (pour les ceuvres d'art 
par exemple), de la SAFER repond a cette exigence mais cela est nettement moins 
certain lorsque la meme possibility est reconnue au preneur rural. 

§ 2 - La chose vendue 

On vend toute sorte de choses, de la maison aux droits d'exploitation d'un brevet, 
en passant par des volumes d'air (ou de terre) qui permettront de dissocier la pro- 
priety du dessus et celle du dessous. Cette extreme variete, qui pourrait se decliner 
en multiples exemples, ne fait pas obstacle a I'ediction de regies communes, que ce 
soit quant a la determination de la chose, son existence et sa liceite. 

A, La determination de la chose vendue 

Cette exigence est posee par Tun des articles fondateurs de la theorie generale des 
obligations, ('article 1108 du Code civil qui, au titre des conditions de validite de la 
convention, vise « un objet certain qui forme la matiere de ^engagement ». 

1. Vente d J un corps certain 

Si la chose porte sur un corps certain, la vente doit le designer de sorte a pouvoir 
I'identifier sans ambiguYte : il est essentiel de verifier que les consentements des 
parties ont porte sur la meme chose. 

Outre une designation suffisamment precise de celle-ci (pour les immeubles, on 
s'appuie sur les references cadastrales par exemple), il ne faut pas oublier, le cas 
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echeant, ses accessoires lorsqu'ils ne font pas corps avec die et s'ils sont compris 
dans la vente. La pratique d'un inventaire juste avant la vente est parfois utile pour 
eviter des enlevements intempestifs (marbres de cheminee, radiateurs...). 

2. Vente d'une chose de genre 

Lorsque la vente porte sur une chose de genre, qu'N convient done d'individualiser, 
e'est lors de ['execution du contrat que la chose devient corps certain : le transfert 
de propriete s'en trouve retarde a ce moment. 

Parce qu'elle participe a la livraison de la chose, il est frequent que ce processus 
d'individualisation soit entre les mains du vendeur qui est le debiteur de cette obli- 
gation. Mais ce n'est pas une regie imperative et la jurisprudence a admis ainsi, dans 
une hypothese particuliere ou la chose de genre etait un immeuble (une certaine 
surface de terrain a prelever sur une parcelle determinee), que la vente etait parfaite 
car la chose etait suffisamment determinee par Tindication de la surface a prendre 
et la parcelle sur laquelle le prelevement devait etre opere, que ce dernier dut etre 
fait par le vendeur ou par I'acquereur. 

3. Vente au poids, au compte ou a la mesure 

Les articles 1585 et 1586 du Code civil envisagent des modalites particulieres de 
vente qui ne soulevent pas davantage de difficulte quant a leur validite. Que ce soit 
en effet la vente au poids, au compte ou a la mesure (art. 1585) - dite plus simple- 
ment vente a la mesure - ou la vente en bloc (art. 1586 ; exemple vinicole : vente 
en primeur d'un nombre determine de barriques de telle recolte), la determination 
de I'objet de la vente ne pose aucun probleme. 

Toutefois, dans la premiere hypothese, le transfert de propriete ne s'opere qu'une 
fois la mesure faite alors que dans la seconde, il a lieu des la conclusion de la vente 
car la chose vendue est determinee ab initio. 

D. Uexistence de la chose vendue 

L'inexistence de la chose vendue au moment de la vente, si elle devait etre consta- 
tee, fait encourir la nullite soit pour absence d'objet de Tobligation du vendeur, 
soit pour absence de cause de celle de I'acheteur. Bien que I'hypothese paraisse 
surprenante, elle n'est pas purement d'ecole. Outre les consequences d'evenements 
violents naturels qui peuvent justifier qu'on se pose la question, I'effet retroactif de 
la nullite peut conduire a cette problematique : si un brevet vient a etre annule et s'il 
a ete, entre-temps, cede, le cessionnaire aura acquis un droit qui n'existe pas. 
L'article 1601 du Code civil traite de la question et envisage deux situations : 

- si la chose « etait perie en totalite », la vente est nulle (aL 1 er ) ; 

- si une partie seulement I'est, I'acquereur a le choix ou « d'abandonner la vente » 
ou « de demander la partie conservee, en faisant determiner le prix par la ventila- 
tion » (al. 2). 

Observons que ce texte ne met pas en jeu les regies de la theorie des risques qui 
interviennent apres la conclusion du contrat et selon lesquelles la chose perit entre 
les mains de celui qui en est le proprietaire au moment ou la perte se produit 
(art. 1138 C. civ. - v. infra p. 23). 

Ce qui vient d'etre dit ne fait pas obstacle a la vente d'une chose future autorisee 
expressement par le Code civil (art. 1130, al. 1 er ) : recolte a venir, chose a fabriquer 
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ou a construire... autant de ventes dont le principe est parfaitement admis meme si 
c'est a leur propos qu'on a pu rencontrer des difficulties tenant en realite a I'illiceite 
du contrat en cause. 

C. La liceite de la chose vendue 

Deux questions illustrent cette preoccupation : la chose hors du commerce (art. 1128 
C. civ.) et ['absence de droit de propriete du vendeur. 

1. La vente d'une chose hors du commerce 

L'inalienabilite de la chose peut resulter d'une disposition de la loi ; elle peut etre 
egalement imposee par la volonte du proprietaire actuel du bien. 

a) L'inalienabilite de par la loi 
Objectifs : 

- proteger I'Etat ; sont done incessibles le domaine public, les droits attaches a la 
fonction publique ; 

- proteger des valeurs de la societe frangaise contre les velleites mercantiles de par- 
ticuliers ; on invoque volontiers a cet egard I'indisponibilite de la personne humaine 
pour interdire les contrats portant sur le corps humain (tel, pour I'instant encore, la 
gestation pour autrui) ; de meme, sont proteges les tombeaux et les sepultures ; en 
revanche la clientele civile, dont la cession a ete longtemps interdite au nom de la 
liberte de choix des patients de leur medecin, est desormais entree dans le domaine 
du commerce juridique ; 

- proteger les interets particuliers, objectif auquel on rattachait la prohibition des 
pactes sur succession future, desormais possibles (L. du 3 decembre 2001 ayant 
abroge de ce fait I'art. 1600 C civ.) mais encadres (art. 1130, al. 2 C. civ.) ; actuelle- 
ment, ce sont les droits d'auteurs qui sont au coeur de cet objectif (telle la prohibi- 
tion de duplicata de logiciels). 

b) L'inalienabilite de par la volonte du proprietaire du bien 

Elle se manifeste dans le cadre de clauses d'inalienabilite qu'on trouve surtout dans 
les donations ou les testaments, mais qui peuvent assortir d'autres contrats tels des 
constitutions d'hypotheque, voire, mais a titre de precaution (elle est redondante en 
realite), dans des pactes de preference. 

Frein a I'activite economique (le bien ne peut etre ni vendu ni donne en garantie 
reelle), la validite d'une telle clause est reglementee par Particle 900-1 du Code 
civil : elle doit etre temporaire et justifiee par un interet serieux et legitime. 

2. La vente de la chose d'autrui 

Deux cas de figure peuvent se presenter : le vendeur n'est pas, au moment de la 
vente, le veritable proprietaire du bien (vente a non domino) ; le vendeur n'a pas la 
pleine propriete du bien (vente d'une chose indivise). 

a) La vente a non domino 

Principe : le sort d'une telle vente est fixe par I'article 1599 du Code civil : « la vente 

de la chose d'autrui est nulle ; elle peut donner lieu a des dom mages- interets, lors- 

que I'acheteur a ignore que la chose fut a autrui ». 

L'action en nullite est reservee a I'acheteur. Le veritable proprietaire a, pour sa 

protection, Taction en revendication du bien qu'il peut exercer meme si par ailleurs 
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la nullite de la vente n'est pas demandee par I'acheteur. Ce dernier sera alors evince 
et devra s'adresser a son vendeur pour etre indemnise des consequences de son 
eviction. 

Exceptions : trois sortes deceptions a ce principe ; 

-tout d'abord, la theorie de I'apparence permet, en cas d'erreur commune et 
legitime commise par I'acheteur (exemple d'un testament decouvert tardivement et 
remettant en cause le partage des biens fait selon la devolution legale), de considerer 
le vendeur comme proprietaire apparent de sorte a maintenir la vente (le veritable 
proprietaire ne dispose alors que d'un recours indemnitaire contre le vendeur qui, 
s'il est de bonne foi, devra lui reverser au moins le prix de la vente) ; 

- ensuite, la presence d'une condition suspensive selon laquelle la vente est 
conclue sous reserve que le vendeur devienne proprietaire du bien afin de pouvoir 
en transferer la propriete a I'acquereur fait echapper la vente a la sanction de la nul- 
lite ; les juges peuvent meme interpreter la volonte des parties a la vente et deduire 
de circonstances particulieres (telle la connaissance par I'acquereur du defaut de 
propriete, au moment de leur accord, de son vendeur) ('existence d'une telle condi- 
tion suspensive implicite ; 

- enfin, la Cour de cassation admet que le vendeur peut regulariser sa situation 
(devenir proprietaire du bien) jusqu'au jour de la demande en justice tendant au 
prononce de la nullite. 

b) La vente d'une chose indivise 

Notion : lorsque cette vente ne rentre pas dans I'hypothese du 3° de I'article 815-3 
du Code civil (vente de meubles indivis pour payer les dettes et charges de I'indivi- 
sion), la vente d'une chose indivise suppose I'unanimite des coindivisaires (art. 815, 
3 e al.). Cette hypothese ne doit pas etre confondue avec la cession des droits indivis, 
que le titulaire de ces droits peut faire seul sauf a respecter le droit de preemption 
des autres coindivisaires (art 815-14). 

Consequences : lorsque la vente de la chose indivise a ete conclue sans I'interven- 
tion de tous les coindivisaires, la jurisprudence a pose deux consequences : 

- cette vente est inopposable aux coindivisaires qui n'ont pas donne leur accord 
et qui peuvent denier au tiers acquereur son droit de propriete et, le cas echeant, 
demander son expulsion ; dans cette hypothese, ce dernier devra provoquer le 
partage sur le fondement de I'article 815-17 du Code civil car si le bien est attribue 
a son vendeur, son droit est conforte definitivement en raison de I'effet declaratif 
du partage qui implique que le coindivisaire attributaire est repute avoir ete le seul 
proprietaire du bien ab initio (art. 883 C civ.) ; si, en revanche, ce bien n'est pas 
mis dans le lot de son vendeur, il a, par le meme effet du caractere declaratif du 
partage, acquis a non domino et on se retrouve alors dans la situation envisagee 
plus haut (a) ; 

- cette vente est cependant valable inter partes, ce qui emporte que I'acheteur ne 
peut demander la nullite car I'article 1599 ne concerne pas cette hypothese; mais 
il peut, lui aussi, provoquer le partage sur le fondement de I'article 815-17 pour ne 
pas rester dans I'incertitude ; a la suite du partage mettant fin a I'indivision, soit son 
droit de propriete sera alors confirme, soit il pourra, mais a ce moment seulement, 
demander la nullite sur le fondement de I'article 1599. 
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§ 3 - Le prix 

Cet element est essentiel pour qualifier le contrat de vente. Le versement d'un prix, 
c'est-a-dire en principe d'une somme d'argent (mais qui peut etre convertie, apres 
sa fixation, en paiement en nature - dation en paiement), en fait un contrat a titre 
onereux : 

- ce n'est done pas une donation ; 

- ce n'est pas non plus un contrat de societe ou la contrepartie consiste en des parts 
sociales ; 

- ni un echange (dont le regime est cependant pour I'essentiel celui de la vente, 
art. 1707 C. civ.), contrat « par lequel les parties se donnent respectivement une 
chose pour une autre » (art. 1702 C. civ.), encore que si la soulte (versement d'argent 
pour compenser la difference de valeur entre les deux choses) est superieure a la 
valeur du bien donne, le contrat est alors une vente (v. infra p. 30). 

La vente etant un contrat commutatif et non aleatoire telle la vente en viager 
(v. infra p. 103), il doit etre determine des le depart. II doit etre serieux et ne pas etre, 
mais cela ne vaut que pour certaines ventes, lesionnaire. 

A. Un prix determine (ou determinable) 

Principe : I'exigence, qui va de soi (I'accord des parties doit porter sur la chose et 
sur le prix), est posee a Particle 1591 du Code civil : « le prix de la vente doit etre 
determine et designe par les parties ». 

Exception : par derogation a la lettre de ce texte, le prix peut parfois etre fixe par 
les pouvoirs publics (ce qui fut le cas pour certaines matieres premieres, pour des 
produits de base, avant la liberalisation des prix). Le Code civil lui-meme prevoit 
qu'il « peut etre laisse a {'arbitrage d'un tiers » (art. 1592), auquel cas sa decision 
s'impose aux parties, sauf si celle-ci a ete viciee par un vice du consentement (dol 

- falsification de documents - ou erreur sur la substance - sur la consistance de la 
chose a expertiser par exemple). 

Amenagements : lorsque le contrat est a execution instantanee, I'exigence ne pose 
pas de difficulte. Mais pour les ventes dont I 'execution est retardee ou successive, 
cela est moins evident car les parties peuvent ne pas avoir tous les elements des le 
depart pour fixer ce prix. 

• Les parties ont certes la possibility, pour lutter conte I'erosion monetaire, de stipu- 
ler une clause ( I 'indexation dont I'indice doit etre en relation directe avec I'objet du 
contrat ou I'activite de I'une des parties (art. L. 112-2 C. mon. fin.). Le non-respect 
de cette condition emporte la nullite de la stipulation de Indexation, ce qui prive 
done le contrat d'une adaptation a I'inflation, ou a la deflation, monetaire. Si I'in- 
dice choisi vient a disparaTtre, et s'il ne peut etre remplace par un indice equivalent 
(question laissee a I'appreciation souveraine des juges du fond), le contrat est alors 
caduc (nullite sans retroactivite). 

• Les aleas de la vie economique ne sont pas toutefois dus seulement a I'erosion 
monetaire et peuvent dependre d'autres facteurs qui rendent delicate toute fixation 
du prix au moment de la conclusion de la vente. Cette question a ete fondamen- 
talement reglee par les arrets de I'Assemblee pleniere de la Cour de cassation du 
1 er decembre 1995 : sauf dispositions legales expresses contraires, il suffit, pour que 
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la vente soit valable, que le contrat precise les modalites de la fixation ulterieure 

du prix, fut-ce par reference au prix « catalogue » du fournisseur (qui engagerait 
neanmoins sa responsabilite s'il commettait un abus dans cette fixation) ou encore 
en prenant appui sur le chiffre d'affaires realise par I'acquereur (dans les cessions de 
fonds de commerce par exemple). 

• Mais le contrat doit imperativement prevoir de telles modalites : si aucune clause 
ne les precise, la nullite est certaine. De meme, est inoperante la reference au prix 
du marche (sauf en cas de cours officiel de la marchandise) : comme les juges ne 
peuvent se substituer a la volonte des parties - ce que rappelle regulierement la 
Cour de cassation - le sort de la vente depend de la bonne entente des parties et 
leur disaccord emporte ineluctablement la nullite de leur contrat. 

D, tine veritable contrepartie financiere 

(/absence d'un prix reel emporte la nullite de la vente pour defaut de cause car 
I'obligation du vendeur n'a pas de contrepartie. De plus, mais dans certaines ventes 
seulement, le legislateur exige que le prix ne soit pas trop bas par rapport a la valeur 
de la chose vendue : on se trouve alors dans I'exception prevue a ['article 1118 du 
Code civil (« la lesion ne vide les conventions que dans certains contrats... »). 

1. Un prix reel et serieux 
Le prix ne doit pas etre simule ; il ne doit pas etre derisoire. 

a) Le prix simule 

Les parties conviennent, dans un acte qui demeure secret (contre-lettre) un prix plus 
eleve que celui figurant dans I'acte apparent. 

Deux raisons peuvent amener les parties a dissimuler le veritable prix de vente et 
pour chaque hypothese, la sanction est differente : 

- d'ordre fiscal pour payer moins de droits d'enregistrement (pratique des « dessous 
de table ») ; si elle constate que le prix declare ne correspond pas a celui pratique 
habituellement pour le type de transactions dont fait partie la vente, ^administration 
fiscale procede alors a un redressement qui oblige I'acheteur a payer non seulement 
le complement des droits, mais de plus des penalites ; 

- une liberalite de la part du vendeur sur tout ou partie du prix ; si l'intention libe- 
rate peut etre etablie et si elle n'est pas motivee par une volonte d'enfreindre une 
regie d'ordre public, auquel cas la nullite est certaine (par ex., ancien art. 1099, 
al. 2 C. civ., abroge par la L. du 26 mai 2004), la vente est requalifiee en liberalite. 

b) Le vil prix 

Lorsque le prix est derisoire (c'est-a-dire ridiculement bas), on considere qu'il y a en 

fait absence de prix et la nullite de la vente s'impose. 

La encore, si on peut demontrer I'existence d'une intention liberale du vendeur 

sans qu'il y ait une volonte frauduleuse de sa part, la vente n'est pas annulee mais 

requalifiee en donation. 

De meme, cette sanction ne concerne que les ventes commutatives : les ventes 

aleatoires (vente en viager, cession a forfait) ne sont pas visees puisque, justement, 

la possibilite pour Tacheteur de faire une bonne affaire (et done de payer un prix 

plus faible que la valeur du bien achete) est de I'essence de ces contrats : I'alea, s'il 

existe vraiment (v. infra p. 104), peut conduire a ce resultat. 
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II ne faut pas confondre les ventes a vil prix et les ventes pour un euro symbolique 

dans lesquelles Tacheteur s'engage en fait a reprendre des obligations du vendeur 
(reprises des garanties consenties a des tiers, sauvegarde de Temploi...). Apres avoir 
hesite sur la possibility de telles ventes, la Cour de cassation en admet desormais 
la validite meme si la contre-partie n'est pas directement une somme d'argent 
(quoique, a long terme, ['execution des obligations assumees se traduise ineluctable- 
ment par un deboursement d'argent). 

2. Un prix non lesionnaire 

Par exception au principe que le prix juste est celui voulu par les parties (le contrat 
tient lieu de loi) et qu'en consequence, on ne peut se plaindre d'avoir paye trop 
cher ou de ne pas avoir vendu assez cher (I'erreur sur la valeur n'est pas une cause 
de nullite des conventions), il est parfois admis que Tune des parties (vendeur ou 
acheteur, suivant les cas), dans certains contrats de vente, puisse se plaindre d'une 
lesion. Les ventes « protegees » sous cet angle sont les ventes d'engrais (L. du 
8 juillet 1907, art. 1 er ), la cession de droits d'auteurs (art. L. 135-1 CPI), la cession 
d'offices ministeriels (solution pretorienne) et la vente d'immeuble pour le vendeur 
(art. 1674 ets. C. civ.). 
Seule cette derniere sera examinee ici. 

a) Les conditions de la lesion 

1. La recevabilite de Taction. 

faction est reservee au vendeur (art. 1683 C. civ.). 

Elle n'est admise que dans certaines ventes immobilieres : ventes veritablement (et 

non par exemple, echange - art. 1706), a titre onereux (toute intention liberate, 

meme partielle, prive le vendeur de cette action), amiables et non par autorite de 

justice (art. 1684) et commutatives (I'alea chasse la lesion, dit-on). 

Elle doit etre intentee dans le delai de deux ans (delai prefix) a compter de la vente. 

Si elle est subordonnee a des conditions suspensives (v. supra, hypothese des com- 

promis de vente), ce delai commence a compter de la realisation de la derniere 

d'entre elles. 

Enfin, Taction doit etre necessairement publiee a la conservation des hypotheques 

(Deer. 4 janv. 1955, art. 28, 4°, c). 

Toute renonciation a cette action au moment de la vente est sans effet (art. 1674). 

2. La preuve de la lesion. 

Un premier jugement doit intervenir pour autoriser la poursuite de Taction 
(art 1677) : le juge apprecie le caractere vraisemblable de la lesion invoquee et 
verifie les conditions de recevabilite. Un college de trois experts est alors nomme 
(art. 1678) pour determiner la valeur du bien au jour de la vente compte tenu de 
son etat a cette date. 

La seconde phase est celle du jugement au fond : au vu des elements releves dans 
le rapport d'expertise et de tous ceux qui pourraient etre etablis et qui influent sur la 
valeur d'un bien (bail en cours, perspectives d'urbanisation...), le juge va apprecier 
si le vendeur a bien ete lese des 7/12 e de la valeur reelle de son bien. 

b) La purge de la lesion 

Cest une rescision, a moins que Tacheteur n'opte pour le rachat de la lesion. 

1. La rescision. 
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C'est une nullite a effet retroactif qui emporte la restitution de I'immeuble, avec les 
fruits qu'il a pu produire depuis le jour de la demande, contre le remboursement 
du prix avec les interets (au taux legal) a compter du meme jour (art. 1682, al. 2 
et3). 

Le jugement pronongant la rescision est publie a la publicite fonciere et est oppo- 
sable a tous, y compris au sous-acquereur de rimmeuble (averti en principe par la 
publication de la demande en justice). 

2. Le rachat de la lesion. 

L'acheteur doit payer alors le supplement du juste prix (art. 1681), qui est calcule 
suivant la fraction du prix paye au jour de la vente par rapport a ce que valait reel- 
lement le bien, fraction reportee sur la valeur actuelle du bien (tenant compte de 
I'etat du bien au jour de la vente) : l'acheteur paiera la difference, deduction faite 
du dixieme du prix total (prix paye au jour de la vente et complement de prix verse 
au titre du rachat). 

Exemple chiffre : 

- soit la vente d'un immeubie pour le prix de 100 000 € alors qu'il en valait 300 000 
(lesion de plus de 7/1 2 e ) ; 

- l'acheteur a done verse une somme representant le tiers du prix reel du bien et il 
n'a done pas paye les 2/3 de sa valeur reelle au jour de la vente ; 

- la valeur du bien au jour du rachat de la lesion est evaluee a la somme de 
420 000 € ; 

- l'acheteur devra verser les 2/3 de cette valeur (280 000), desquels il faut deduire 
le dixieme du prix total (100 000 + 280 000), soit a payer la somme de 242 000 € 
(280 000 - 38 000). 

L'article 1682 precise en outre que ce supplement porte interet (au taux legal, bien 

sur) du jour de la demande en justice. 

La Cour de cassation impose aux juges du fond de tenir compte de ce que la valeur 

du bien a evolue entre ce jour et celui du paiement effectif mais leur laisse libre 

choix de la methode pour y arriver. 

Le plus expedient est de faire une moyenne entre ce qui aurait du etre verse initiale- 

ment en complement du prix et ce qui a ete calcule au titre du supplement du prix. 

Dans notre exemple, le complement initial aurait ete de 180 000 (200 000 - 20 000 

- 1/10) alors que celui calcule au jour du rachat est de 242 000 € : I'interet portera 
done sur la somme de 211 000 €, soit (180 000 + 242 000)/2. 



Section 2 > LES EFFETS DE LA VENTE 

L'effet le plus immediat est sans aucun doute le transfert de la propriete de la chose ven- 
due : la vente est un contrat translatif. II faut s'y arreter avant de preciser les obligations 
qui sont a la charge du vendeur et celles qui pesent sur I'acquereur. 

§ 1 - Le transfert de propriete 

Cet effet de la vente illustre I'obligation de donner, I'une des trois obligations fonda- 
mentales, avec celles de faire et de ne pas faire. La particularity des obligations de 
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dormer est qu'elles se realisent sans qu'il y ait besoin d'intervention particuliere de 
la partie qui en est la debitrice : le transfert de propriete se produit des I'echange des 
consentements du vendeur et de I'acquereur, sauf amenagements conventionnels. 
De ce fait, la regie concernant le transfert des risques, qui repose sur la propriete de 
la chose, doit etre, elle aussi, parfois amenagee. 

A, Le principe du transfert de propriete solo consensu 

« [.'obligation de livrer - comprendre « transferer » la propriete - la chose estparfaite 

par le seul consentement des parties contractantes » (art. 1138 ; adde art. 1683 

C. civ.). 

Dans les rapports entre les parties, le transfert de propriete solo consensu (par le 

seul echange des consentements) ne souleve pas de difficultes particulieres : il va 

de soi que si la vente porte sur une chose de genre, il n'a lieu qu'apres son indivi- 

dualisation (v. supra p. 15). 

Toutefois, cela ne suffit pas pour rendre le transfert du droit reel opposable a 

tous. 

Pour les immeubles, le titre doit etre publie a la Conservation des hypotheques 

et cette publicite regie les conflits entre deux acquereurs successifs de la meme 

chose : le premier qui publie I'emporte sur le second alors meme qu'il aurait acquis 

en seconde position et done a non domino (le vendeur n'etant plus, civilement, 

proprietaire du bien). Les meubles immatricules ont un regime similaire (en raison 

de la publicite a laquelle ils sont, eux aussi, soumis). 

Pour les autres meubles, e'est la mise en possession qui rend opposable le transfert 

de propriete erga omnes : par remise de la chose eile-meme lorsqu'elle est corpo- 

relle, par signification du transfert pour les choses incorporelles. 

D. Les amenagements conventionnels portant 
sur le transfert de propriete 

Les parties peuvent differer le moment de ce transfert. Ainsi, dans les compromis 
de ventes immobilieres, qui sont des ventes sous seing prive, est inseree une clause 
retardant le transfert de propriete au jour de la signature de I'acte authentique. 
De fagon plus formelle, la vente peut etre assortie d'une clause de reserve de propriete 
qui est tres frequente en matiere de vente de marchandises entre professionnels. 
D'un usage moins generalise, la vente en remere, prevue par le Code civil, est aussi 
une modalite portant sur le transfert de propriete de la chose vendue. 

1. Les clauses de reserve de propriete 

Ces clauses, que Ton rencontre dans les ventes ou le paiement est differe, subordon- 
nent le transfert de propriete au complet paiement du prix. 

• L'effet suspensif d'une telle clause est reconnu, mais on hesite sur sa portee quant 
a la conclusion de la vente : si la clause est un terme - ce qui est probable - le 
contrat est forme, seul le transfert de propriete est retarde (art. 1185 C. civ.) ; si e'est 
une condition - ce qui est douteux -, e'est la formation elle-meme de la vente qui 
est retardee. Les parties peuvent de toute fagon conventionnellement preciser ce 
point. 
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• Les ventes avec reserve de propriete ont pour effet en tout cas de permettre a 
i'acheteur de detenir immediatement la chose, ce qui peut lui permettre de la 
revendre avant meme d'en etre proprietaire. 

• Le tiers acquereur de bonne foi est protege, s'il s'agit d'un meuble corporel (mar- 
chandises par ex.), par les dispositions de I'article 2276 du Code civil et le vendeur 
initial non paye ne pourra pas la revendiquer. 

• S'il s'agit de meubles incorporels, seule une information (par signification par 
exploit d'huissier s'il s'agit de creances - art. 1690) de ce tiers assurera sa protection. 
Pour les immeubles, les regies de la publicite fonciere privilegient celui qui a publie 
son titre le premier (v. supra p. 22). 

2. Le remere 
Prevu aux articles 1659 et s. du Code civil, c'est une faculte de rachat offerte au ven- 
deur, qui ne peut exceder un delai de 5 ans, et qui, moyennant le remboursement 
du prix et des frais de la vente, lui donne la possibility de recouvrer la propriete de 
la chose vendue : c'est done une vente sous condition resolutoire. 
On le rencontre en matiere boursiere surtout mais on peut aussi le stipuler pour 
d'autres biens, y compris des immeubles. La clause de remere est opposable aux 
tiers si elle a fait I'objet soit d'une publicite fonciere (vente immobiliere), soit si elle 
a ete portee a leur connaissance (vente mobiliere). 

C Transfert de propriete et transfert des risques 

La regie est posee a ['article 1138 du Code civil : les risques pesent sur le proprie- 
taire de la chose {res peril domino), quel que soit le detenteur de celle-ci. 
Ce principe connaTt cependant des amenagements : 

- si I'acheteur, non encore livre, a mis en demeure le vendeur de livrer la chose, les 
risques pesent sur ce dernier jusqu'a la livraison (art 1138, al. 2) ; 

- si le transfert de propriete est retarde, alors que la vente est conclue (ex. des 
« compromis » dans les ventes immobilieres, v. supra p. 11), les risques sont par la 
meme retardes ; 

- si les parties en ont decide autrement pour faire correspondre detention de la 
chose et risques ; ainsi en est-il dans les ventes avec reserve de propriete dans les- 
quelles les parties lient en general les risques a la livraison de la chose (la charge 
des risques pese en consequence sur le detenteur de la chose). 

§ 2 - Les obligations du vendeur 

L'article 1603 du Code civil prevoit deux obligations principales : 

- celle de delivrer (au sens d'effectuer la livraison) la chose ; 

- celle de garantir la chose. 

En realite, les obligations du vendeur sont plus nombreuses : outre que I'obligation 
de garantie est composee de trois poles distincts, la jurisprudence a developpe deux 
obligations non prevues initialement, I'obligation d'information et I'obligation de 
securite, qui sont tout aussi essentielles que les precedentes. De meme, en fait-elle 
profiter d'autres personnes que le cocontractant direct du vendeur, creant ainsi une 
entorse remarquable au principe de I'effet relatif du contrat (art. 1165 C. civ.). 
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A. Contenu 

1. L'obligation de delivrance 

Elie s'apprecie par rapport aux stipulations du contrat : la chose doit etre celle qui 
a ete prevue avec les caracteristiques stipulees, qualite et quantite comprises. 
L'execution de cette obligation se fait par le « transport en la puissance et la pos- 
session de l'acheteur » (art. 1604) mais, en fait, le vendeur doit seulement mettre la 
chose a la disposition de I'acheteur (il n'a pas a assurer la livraison au domicile de 
celui-ci). 

Precisement, lorsque la chose est un corps certain, la delivrance se fait au lieu ou 
elle se trouve (art. 1609 ; comp. art. 1247, al. 1 er ), si c'est une chose de genre, au 
domicile du vendeur en vertu du principe general de la querabilite des obligations 
(art. 1247, al. 3). La delivrance concerne la chose elle-meme et ses accessoires (fruits, 
documents administratifs...). 

Si les parties n'ont rien dit, la delivrance doit etre effectuee dans un delai raisonnable 
(en matiere commerciale, selon les usages). 

L'acheteur est tenu d'examiner la chose au moment ou il la regoit pour denoncer 
les eventuels vices apparents. 
Les manquements a cette obligation sont sanctionnes : 

- par une action en execution forcee en cas d'absence de livraison de la chose et 
si celle-ci est possible ; 

- par une action en resolution de la vente sinon, ou en presence de vices apparents 
importants car ia resolution, sauf clause resolutoire expresse, releve de ['apprecia- 
tion des juges (art. 1184 C. civ.) ; 

- par une demande de dommages-interets (en combinaison avec une autre action 
ou a titre principal) ; 

-en matiere commerciale et, parfois, mais de fagon plus rare, en matiere civile, le 
juge a la possibility de proceder a une refaction (diminution) du prix. 

2. ^obligation d'informatiori et de conseil 

L'obligation d'information porte sur les qualites objectives de la chose et sur les 
conditions de son utilisation. Le devoir de conseil concerne, quant a lui, i aptitude 
de la chose a re pond re aux attentes de l'acheteur. Leur violation peut etre alleguee 
des le stade des negociations mais elles sont, le plus souvent, inserees dans les obli- 
gations contractuelles du vendeur. 

Bien qu'elles soient I'une et I'autre foncierement des obligations de moyens dans 
cette hypothese, la qualite de vendeur professionnel les transforme en obligations 
de resultat en raison du caractere inexcusable de son ignorance s'il n'a pu delivrer 
I'information necessaire. 

Longtemps source importante de responsabilite autonome creee par la jurispru- 
dence, le developpement de I'obligation de securite (v. infra p. 26), qui englobe pour 
partie son domaine d'application, a relegue I'obligation d'information a une place 
plus secondaire. 

3. L'obligation de garantie 

Elle se subdivise en deux : la garantie d'eviction et la garantie des vices caches. 
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a) La garantie d'eviction 

Le vendeur garantit son acheteur contre I'eviction dans son droit de propriete. Cette 
garantie n'a pas la meme force selon qiTelle a trait au propre fait du vendeur ou 
qu'elle concerne le fait d'un tiers. 

1. La garantie du fait personnel. 

« Qui doit garantie ne peut evincer », ce qui emporte I'impossibilite pour ie ven- 
deur de revendiquer contre son acheteur I'usucapion du bien immobilier qu'il lui a 
vendu ou encore pour le cedant d'un fonds de commerce de faire concurrence a 
son cessionnaire. 
Toute clause de non garantie de son fait personnel est nulle (art. 1628 C. civ.). 

2. La garantie du fait d'un tiers. 
Cette garantie ne vaut que : 

- pour les tiers veritables, ceux dont le vendeur ne doit pas repondre ; 

- pour les troubles dont I'origine remonte avant la vente ; 

- pour les troubles de droit (existence d'une servitude, d'une usucapion d'un tiers 
en cours, d'un bail...) et non de fait ; 

- et si aucune clause de non garantie dans le contrat n'en a decharge le vendeur ; 
cette clause est licite dans les memes conditions que celles de droit commun (pas 
de dol ou de faute lourde ; elle est reputee non ecrite si elle est invoquee par un 
professionnel contre un consommateur ou un non professionnel). 

b) La garantie des vices caches 

Elle est reglementee aux articles 1641 et s. du Code civil qui en precisent les condi- 
tions et les consequences. 

Conditions : la garantie concerne : 

- un vice qui rend la chose impropre a I'usage auquel on la destine ou qui diminue 
tellement cet usage que I'acheteur, s'il avait connu le vice, ne I'aurait pas acquise 
ou I'aurait fait a un moindre prix ; c'est par rapport a un usage normal qu'il faut 
apprecier ce critere, sauf specification particuliere de I'acheteur ; I'usure, ('utilisation 
anormale de la chose ne sont pas les vices objet de cette garantie ; 

- un vice cache, c'est-a-dire non decelable par I'acheteur au moment de la recep- 
tion de la chose (v. supra p. 24) ; la competence de I'acheteur (consommateur, 
professionnel) intervient pour determiner si le vice aurait du etre decele par lui au 
moment de son examen ; en presence d'un acheteur professionnel de meme spe- 
ciality que le vendeur, celui-ci ne sera tenu de garantir que le vice indecelable (qui 
suppose la destruction de la chose pour le decouvrir) ; 

- un vice anterieur a la vente, precisement au transfert de propriete de la chose, 
meme s'il n'est revele qu'apres ; 

- elle ne s'applique pas aux ventes faites par autorite de justice (art. 1649). 

Mise en oeuvre : elle suppose de I'acheteur des preuves et une prompte reactivite 
pour pouvoir faire valoir ses droits : 

- la preuve de ['existence du vice, de son caractere cache et de son anteriorite du 
vice incombe a I'acheteur, ce qui est parfois difficile en cas de destruction de la 
chose ; la notion pretorienne de vice virtuel (le dommage ne peut s'expliquer que 
par la presence d'un vice), lorsqu'il est retenu, allege le fardeau qui pese sur lui ; les 
garanties conventionnelles qui peuvent etre proposees a I'acheteur et qui ne peuvent 
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exclure la garantie legale, ont pour effet essentiel de dispenser I'acheteur, durant le 
delai precise, de rapporter cette preuve (garantie de bon fonctionnement) ; une fois 
I'obstacle de la preuve surmonte, I'acquereur beneficie d'une situation confortable, 
le vendeur ne pouvant s'exonerer en rapportant la preuve de son absence de faute 
(obligation de resultat) ; 

- I'acheteur doit agir dans un delai de deux ans a compter de la decouverte du vice 
(art. 1648) ; si une expertise judiciaire est ordonnee, ce delai court, selon la juris- 
prudence, du jour du depot du rapport de I'expert ; si la garantie est mise en oeuvre 
dans le cadre d'une action recursoire (le vendeur, mis en cause par son acheteur, 
appelle en garantie son propre vendeur), le point de depart de ce delai date du jour 
de sa mise en cause ; 

-elle permet a I'acheteur d'obtenir, a son choix, soit la resolution de la vente 
(action redhibitoire), soit une diminution du prix (action estimatoire ou dite encore 
action quanti minoris), nonobstant les actions de droit commun, a savoir une action 
en execution forcee si le vice peut etre repare, des dommages-interets qui ne sont 
dus que si le vendeur est de mauvaise foi (art. 1645), ce qui est le cas des lors que 
c'est un professionnel ; conventionnellement, le vendeur peut assurer le remplace- 
ment de la chose defectueuse par une chose neuve ; 

- elle peut etre ecartee par une clause de non garantie - « vente en I'etat » (clauses 
de style dans beaucoup de contrats, y compris dans les ventes immobilieres de biens 
non neufs ou encore pour la vente de vehicules automobiles d'occasion) - qui n'est 
valable que si le vendeur n'est pas un professionnel, a moins que I'acheteur soit de 
meme specialite, auquel cas la clause de non garantie produira effet face a un vice 
indecelable (v. supra). 

4. [-'obligation de securite des produits 

Longtemps masquee, faute de texte specifique, derriere une garantie des vices 
caches, voire d'une obligation d'information, elle connaTt desormais, grace a la 
transposition d'une directive communautaire, un regime precise aux articles 1386-1 
a 1386-18 du Code civil. Elle presente plusieurs particulates : 

- elle transcende la distinction du contractuel et du delictuel car son regime est 
identique que la victime soit I'acheteur du produit ou un tiers (art. 1386-1) ; 

- elle est due par le producteur, de tout ou partie du produit, par celui qui appose 
sa marque sur le produit, par celui qui I'importe sur le territoire de la Communaute 
europeenne (art. 1386-6) ; 

- elle vise le defaut du produit, c'est-a-dire lorsque le produit « n'offre pas la secu- 
rite a laquelle on peut legitiment s'attendre » et garantit les dommages provoques 
a la personne et aux biens autres que le produit lui-meme (art. 1386-2 et 1386-4) ; le 
produit est tout meuble, meme incorpore dans un immeuble (art. 1386-3) et meme 
si un element du corps humain, tel le sang (v. art. 1386-12) ; 

- elle doit etre exercee dans un double delai, d'action de trois ans a compter de la 
connaissance du defaut, et d'epreuve de 10 ans apres sa premiere (art. 1386-5) mise 
en circulation (art. 1386-16 et 1386-17) ; 

- la victime doit apporter la preuve du defaut, du dommage et du lien de causalite 
entre les deux (art. 1386-9), moyennant quoi la responsabilite du producteur est 
automatique ; Particle 1386-11 enumere les cas d'exoneration possibles du produc- 
teur (ni ('absence de faute - v. par ex., art. 1386-10 -, ni le fait d'un tiers ne le sont), 
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dont font partie les « risques du developpement » (impossibilite de connattre les 
risques du produit au moment de sa mise en circulation au vu de I'etat des connais- 
sances scientifiques et techniques) sauf pour ce qui concerne les elements du corps 
humain et leurs derives (art. 1386-12) ; 

- les clauses elusives ou limitatives de responsabilite sont reputees non ecrites, 
sauf entre professionnels et uniquement, en ce cas, pour les dommages causes aux 
biens servant a une activite professionnelle (art. 1385-15). 

D. Mise en oeuvre des garanties 

Qui est beneficiaire des garanties dues par Ie vendeur ? Comment gerer Ie cumul 
possible d'actions ? 

1, Les destinataires des garanties dues par Ie vendeur 

• Pour ('obligation de securite des produits vendus, Ie legislateur n'a pas limite les 
personnes pouvant s'en prevaloir : c'est toute victime, quel que soit son rapport 
avec Ie producteur. 

♦ Pour les autres garanties, leur nature contractuelle les cantonnerait en principe aux 
relations vendeur/acquereur, mais la jurisprudence en a decide autrement 

- Specificite du droit frangais, la construction pretorienne et un peu chaotique de 
la transmission des droits et actions attaches a la chose (transmission propter rem) 
aux acquereurs successifs de la chose concerne avant tout les obligations que nous 
venons de voir, excepte, sans doute, celle d'information et de conseil. 

- L'interet est, pour I'acquereur malchanceux, qui ne peut obtenir reparation de la 
part de son vendeur parce qu'il est insolvable (ouverture d'une procedure collective 
par ex.) ou parce qu'il a disparu, de pouvoir remonter la chaine des contrats de vente 
et s'adresser ainsi au vendeur de son vendeur, voire, hypothese la plus frequente, 
directement au fabricant de la chose. 

- Admettre qu'ils disposent d'une action directe contre ce dernier leur offre la pos- 
sibilite, plutot que de se placer sur Ie terrain delictuel pour engager la responsabilite 
de celui qui n'est pas leur vendeur direct (et devoir ainsi prouver leur faute), de 
beneficier des obligations de resultat (done, pas de faute a prouver) que constituent 
ces garanties. 

- Le revers de cet avantage tient dans Ie fondement de I'action directe. Les garanties 
qu'elle met en cause sont celles prevues dans le contrat de vente originaire qui 
les a fait nattre et, de ce fait, toutes les conditions auxquelles leur exercice etait 
subordonne sont opposables au sous-acquereur : clauses limitatives de responsabi- 
lite (si le rapport initial concernait deux professionnels de meme specialite), clauses 
attributives de juridiction (choix du tribunal competent) ou clause compromissoire 
(clause d'arbitrage). . . 

Le devenir de cette solution jurisprudentielle est incertain, la Cour de Justice des 
Communautes europeennes ayant pour sa part, refuse de I'admettre (le lien contrac- 
tuel ne concerne, selon elle, que les parties directes au contrat) : I'interdependance 
de plus en plus verifiee des solutions communautaires et des solutions nationales 
risque fort de lui faire subir un sort fatal. 
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2. Le concours d'actions 

Une chose impropre a I'usage attendu est une chose dont I'acheteur ne voulait pas : 
il s'est done trompe sur elle ; il n'a pas eu ce qu'il voulait en concluant la vente. 
L'acheteur pourrait ainsi utiliser les differentes faces du defaut de la chose pour 
echapper aux consequences impitoyables de la courte prescription s'il agissait sur 
le terrain des vices caches : delai de 5 ans pour les differentes actions possibles 
(art. 2219 C. civ.) au lieu du delai de deux ans prevu pour la garantie des vices 
caches (art. 1648 C. civ.). 

Apres avoir accepte que I'acheteur puisse invoquer le fondement qui I'arrangeait, la 
Cour de cassation est revenue a une position plus stricte : si le defaut entre dans 
les previsions de Particle 1641 (vice cache), I'acheteur ne pourra pas se placer sur 
le terrain d'une erreur sur la substance ou d'un defaut de conformite. En revanche, 
en presence d'un dol du vendeur, la Cour de cassation admet encore le concours 
d'action. 

Mais surtout, il y a un concours d'actions « officialise » (mais, en pratique, de moin- 
dre portee car les delais d'action sont identiques) : celui de I'article 1386-18 qui 
reserve expressement, entre autres, les actions issues du droit de la responsabilite 
contractuelle. Le defaut de securite de la chose etant aussi le plus souvent un vice 
cache de celle-ci, le concours d'actions entre celle pour defaut de securite et celle 
pour vices caches est done maintenu. 

§ 2 - Les obligations de I'acheteur 

Elles sont au nombre deux : une « principale » selon le Code civil (art. 1650), celle 
de payer le prix, une qui n'est pas a negliger, celle de prendre livraison de la chose 
(art. 1657). 

A, L'obligation de payer le prix 

Elle porte en fait non seulement sur le prix stipule mais aussi sur les frais (dont les 
taxes ou les droits d'enregistrement) et accessoires de la vente (art. 1593). 

1. Contenu 

• Ce sont avant tout les parties qui decident du moment et du lieu du paiement 
mais, a defaut, il se fait au lieu et au temps de la livraison de la chose (art. 1651). 
Ce lieu est, sauf stipulation contraire, la ou se trouve le vendeur (lieu ou s'effectue 
la delivrance de la chose, art. 1651), mais dans les ventes immobilieres, I'usage veut 
que le prix soit remis au notaire charge de la redaction de I'acte authentique qui, 
lui-meme le remet au vendeur. Si le paiement est a terme (differe) et si, bien sur, les 
parties n'ont rien prevu, le paiement se fait au lieu ou se trouve I'acheteur selon le 
principe de la querabilite (art. 1247, al. 3). 

• Le paiement etant un acte juridique, la preuve, qui incombe a I'acheteur 
(art. 1315), se fait par ecrit - quittance - suivant les prescriptions des articles 1341 
et s. du Code civil. 

• L'exception d'inexecution peut etre invoquee toutefois par I'acheteur si le vendeur 
commet un manquement grave (v., pour les ventes immobilieres, art. 1653). 
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2. Sanctions 

En dehors de tous les mecanismes de droit commun qui sont a sa disposition et de la 
protection que peuvent lui valoir certaines stipulations du contrat (clause de reserve 
de propriete, clause resoiutoire pour defaut de paiement du prix), le vendeur bene- 
fice de quelques garanties specifiques pour obtenir le paiement du prix. 

• Tout d'abord, I'article 1612 lui permet de refuser la Hvraison de la chose tant qu'il 
n'a pas ete paye (ou encaisse le cheque si le paiement a ete fait par ce biais). 

• [.'article 2332, 4°, lui reconnait un droit de revendication de la chose entre les 
mains de I'acheteur dans les huit jours de la vente. 

• II dispose egalement d'un privilege special, mobilier (art. 2332, 4°) ou immobilier 
(art. 2374, 1°), suivant la nature de la chose vendue. 

• En cas d'ouverture d'une procedure collective, le vendeur de meuble impaye n'est 
protege que s'il est reste en possession de la chose car il peut alors exercer son droit 
de retention ; les autres garanties tombent - art. L 624-11 C. com. - sauf les excep- 
tions prevues aux articles L. 624-12 et s. du meme Code ; il peut ainsi la revendiquer 
si elle est en cours de transport (« stoppage en transit », art. L. 624-13). 

• En revanche, dans une telle hypothese, le vendeur d'immeuble, qui a inscrit son 
privilege avant I'ouverture de la procedure, beneficie du regime reserve, par la loi, 
aux creancers inscrits et conserve son privilege, 

D. L'obligation de prendre livraison de la chose 

• Dans les ventes immobilieres, la delivrance de la chose se fait par la remise des 
clefs. 

• Dans les ventes mobilieres, I'acheteur a une « obligation de retirement » 

(art. 1657) qui est concomitante a la delivrance de la chose par le vendeur : elle 
s'effectue done aux memes moment et lieu. L'acheteur doit supporter les frais de ce 
retirement (ainsi, les frais de livraison sont-ils en principe a la charge de I'acheteur). 
C'est a I'occasion de ce retirement que I'acheteur doit proceder a I'examen de la 
chose vendue pour en denoncer les vices apparents, voire le defaut de conformite 
par rapport aux stipulations du contrat (v. supra). 

Le defaut de retirement peut entrainer un prejudice pour le vendeur (conservation 
et stockage de la marchandise par ex.) qui peut mettre en demeure sous astreinte 
I'acheteur de proceder a ce retirement, voire de demander la resolution de la vente, 
celle-ci etant de plein droit pour les ventes de denrees et d'effets mobiliers et lors- 
qu'un delai a ete stipule (art 1657). 
Ces actions ne privent le vendeur de demander en outre des dommages-interets. 
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Chapitre 2 > L'ECHANGE 

Ancetre de la vente (le troc a permis la circulation des biens tant que la monnaie n'exis- 
tait pas), il a survecu a celle-ci (il est meme tres actuel dans les operations bancaires, 
telles les swaps, dans le commerce international - contrats de compensation ou de 
contre-achats...) et le Code napoleon en a fait un contrat distinct (art. 1702), ce qui peut 
poser des difficultes de qualification par rapport a la dation en paiement. 
il faut se referer a la volonte initiale des parties. Si la contrepartie en nature est prevue 
des le depart, c'est un echange. Si le vendeur accepte a la place du prix convenu une 
chose, c'est une dation en paiement. 

Toutefois, en cas de desequilibre de valeur entre les deux biens echanges conduisant au 
paiement d'une soulte (dont le paiement est soumis au regime du paiement du prix en 
matiere de vente), I'importance de celle-ci peut justifier une requalification en contrat 
de vente iorsqu'elle est sensiblement (selon la jurisprudence) superieure a la valeur du 
bien regu. Pour ['administration fiscale, c'est toujours une double vente, ce qui I'autorise 
a percevoir des droits pour deux mutations. 

Tout en le soumettant pour I'essentiel au regime de la vente (art. 1707), dont le principe 
du consensualisme (art. 1703) I'echange s'en demarque pour quelques regies : 

- le coechangiste (« copermutant », art. 1704) qui offre en echange un bien immobilier 
ne pourra pas invoquer la rescision pour lesion de Particle 1674 ; 

- les droits de preemption qu'il faut purger en cas vente n'ont pas lieu de I'etre en cas 
d'echange (le preempteur est dans I'incapacite d'offrir la contrepartie en nature prevue) ; 

- de fagon plus generate, et fort logiquement, tout ce qui a trait au paiement du prix, 
modalites et garanties, se trouve exclu, hors ce qui concerne le paiement de la soulte. 



> 



POUR ALLER PLUS LOIN 



EXEMPLES DE SUJETS D'EXAMEN DONNAS : 

Sujets d'oraux : 

> La distinction entre I'indemnite dMmmobilisation, I'acompte, le dedit 
et la clause penale 

> La force obligatoire d'un pacte de preference 

> Le rachat de la lesion (ventes immobilieres) 

> La vente d'un bien indivis 

> La vente a un euro symbolique 

Dissertations : 

> La promesse de vente vaut-elle vente ? 

> Promesse unilaterale et pacte de preference 

> Le prix dans la vente 

> Garantie des vices caches et obligation de securite du fait des produits 
du vendeur 




Titre 2 

LES CONTRATS ENPORTANT 

LE TRANSFERT DE LA JOUISSANCE 

DE LA CHOSE 

Le transfert de jouissance de la chose se demarque du transfert de sa propriete 
par son caractere temporaire necessairement. Contrairement au transfert de la 
propriete de la chose, on n'en transfert pas la jouissance a titre definitif. 
II y a, tl est vrai, de possibles combinaisons qui allient la mise a disposition 
et le transfert de la chose : le credit-bail en offre un exemple parfait ou dans 
un premier temps le proprietaire, le credit-bail leur, ne fait qu'en conceder la 
jouissance mais dans un second temps, et en application d'un engagement pris 
des le depart (par le biais d'une promesse unilateral de vente), il en transfere 
la propriete au credit preneur. Toutefois, en reaiite, derriere ce montage se dis- 
simule un objectif final d'acquisition differee d'un bien et le credit-bail apporte 
une solution possible pour resoudre le probleme de son financement. C'est une 
variete sophistiquee de fourniture de fonds : le credit-bailleur est d'ailleurs un 
etablissement de credit. Ce type d'operation est reservee a I'activite profession- 
nelle : elle n'est pas envisagee dans le Code civil, ni dans ses lois annexes. Elle 
ne sera done pas etudiee dans le present ouvrage. 

En s'en tenant a une vision plus civiliste des contrats assurant la jouissance de 
la chose, on en retiendra deux pour la presente etude : le contrat de bail et le 
contrat de pret. 
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Chapitre 1 > LE BAIL 



> Uessentiel 

Le bail fait I'objet de statuts speciaux tres complets en matiere commerciale 
(art L 145-1 C com.) et en matiere de baux ruraux (art L 411-1 C. rur.). 
En droit civil, le Code consacre ses developpements au droit commun du bail 
(applicable en i'absence ou en cas de silence d'une reglementation specifique) 
tandis que le regime du bail d'habitation, I'autre contrat de louage de choses 
d'importance, fait I'objet de lois specifiques. 



Section 1 > LE DROIT COMMUN DU BAIL 

Le bail est Tun des deux contrats de louage prevus a I'article 1708 du Code civil, le 

louage de choses, dont I'article 1709 precise qu'il est « un contrat par lequel l'une des 

parties s'oblige a faire jouir I'autre d'une chose pendant un certain temps et moyennant 

un certain prix que celle-ci s'oblige de lui payer ». 

Le bail se distingue : 

-de I'usufruit car le locataire - ou preneur - n'a pas de droit reel sur la chose mais 

une creance contre le bailleur ; 

- du depot car le locataire a la jouissance de la chose contrairement au depositaire (la 

mise a disposition d'un coffre-fort par la banque est un louage de choses) ; 

-du contrat d'hotellerie qui suppose des services annexes a la mise a disposition 

d'une chambre (mais la location d'un appartement meuble est un bail, tout comme 

Test la mise a disposition d'une place de stationnement dans un parking des lors que le 

proprietaire a exclu toute obligation de garde quant aux vehicules qui y sont gares). 

Plan : I'etude du droit commun du bail passe par la formation du contrat, puis ses effets 
et enfin, son extinction. 



§ 1 - La formation du contrat de bail 

C'est un contrat consensuel en droit commun (non dans les statuts speciaux ou I'ecrit 
est exige) et ses conditions de validite sont celles posees a I'article 1108 : un consen- 
tement veritable et non vicie ; une cause reelle et licite ; un objet determine. 
Le bail appelle des precisions particulieres sur quelques questions de fond et de 
preuve. 

A. Conditions de fond 

1. Conditions quant aux parties 

Considere comme un acte d'administration (sauf les baux commerciaux et ruraux 
assimiles, en raison des droits qu'ils conferent aux preneurs, a des actes de disposi- 
tion), il ne necessite pas en principe une capacite particuliere. Mais il y a quelques 
regies particulieres correspondant a cinq cas de figure. 
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a) Bail conclu par un usufruitier 

Tituiaire de \usus, il a le pouvoir de conclure seul un bail s'il n'est pas commercial 
ou rural (il faut alors le concours du nu-proprietaire). Toutefois, 1'article 595 du 
Code civil restraint cette liberie pour les baux de plus de 9 ans qui ne sont opposa- 
bles au nu-proprietaire que pour une duree qui ne saurait exceder 9 ans. 

b) Bail conclu par un epoux 

Si le bail porte sur le logement familial, il faut le concours des deux epoux, quel 

que soit leur regime matrimonial (art. 215 C. civ.). Dans les autres cas, si le bien 

est personnel (regime de separation de biens) ou propre (regime de communaute), 

I'epoux qui en est le proprietaire peut le louer seul (meme s'il sert de residence 

secondaire pour la famille). 

Si c'est un bien commun, Particle 1425 renvoie aux regies applicables aux baux 

conclus par I'usufruitier (v. art. 595). 

Si c'est un bien indivis (bien acquis par les deux epoux separes de biens), les epoux 

doivent consentir ensemble le bail (car la regie des deux tiers pour la gestion 

- art. 815-3 - est inapplicable de facto lorsqu'il n'y a que deux coindivisaires). 

c) Bail de la chose indivise 

La regie de la majorite des deux tiers de I'article 815-3 pour conclure un bail (acte 
d'administration), autre que le bail commercial ou rural, peuttrouver ici a s'appliquer 
si I'indivision concerne au moins trois indivisaires. La sanction de la meconnaissan- 
ce de cette regie de majorite qualifiee est linopposabilite du bail aux coindivisaires 
qui n'y ont pas consenti (ils peuvent agir en expulsion du locataire), mais le bail est 
valable inter partes (aucune d'elle ne peut se prevaloir du defaut de propriete du 
bailleur pour echapper a ses obligations). 

d) Bail de la chose d'autrui (bailleur non proprietaire du bien) 

Les solutions sont similaires : le bail est valable entre les parties mais inopposables 
au veritable proprietaire qui peut agir en revendication (sauf pour le locataire a 
pouvoir invoquer a son profit la theorie de I'apparence). 

e) Bail d'un bien d'un incapable 

Si I'incapacite resulte du seul fait de l'age, chacun des parents est repute a I'egard des 
tiers avoir le pouvoir de conclure seul un bail sur les biens de son enfant (art. 389-4). 
Si I'incapacite a une autre cause et conduit a i'ouverture d'une tutelle, selon I'ar- 
ticle 504, « le tuteur accomplit seul. . . les actes d'administration necessaires a la 
gestion du patrimoine de la personne protegee », sauf disposition contraire dans le 
jugement d'ouverture de la tutelle (art. 473, al. 2), mais de tels baux ne « conferent 
au preneur, a I'encontre de la personne protegee devenue capable, aucun droit au 
renouvellement et aucun droit a se maintenir dans les lieux a I'expiration du ball ». 

2. Conditions quant a la duree 
Si aucune duree n'y est precisee, le bail est a duree indeterminee et peut done etre 
resilie (par un conge) a tout moment sous reserve du respect d'un delai de preavis : 
celui qui a ete stipule ; a defaut, il faut observer « les delais fixes par I'usage des 
lieux » (art. 1736). 

Mais elle est par principe, et avant tout, en droit commun, celle stipulee au bail, a 
condition que la duree stipulee ne puisse pas etre assimilee a une duree perpetuelle, 
ce qui est le cas deja si le terme depend de la volonte d'une seule des parties. 
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En outre, le bail ne peut pas, sous peine de nullite, exceder 99 ans. Pour les per- 
sonnes physiques, il peut etre stipule pour la vie de I'une des parties, voire de celle- 
ci et de ses enfants (au-dela, il tomberait sous le coup de la prohibition des pactes 
perpetuels). 

3. Conditions quant au prix (loyer) 

Ceiui-ci doit, a peine de nullite en principe (la possibility pour le juge de se substituer 
aux parties reste ambigue en jurisprudence), etre fixe dans le bail et etre determine 
ou determinable. A defaut de stipulation d'un loyer, le contrat peut toutefois etre 
requalifie en commodat par exemple (pret a usage a titre gratuit, v. infra p. 45). 
Contrairement aux controles (a priori, par encadrement et plafonnement des loyers, 
ou a posteriori sous I'egide d'un juge) qui existent dans les statuts speciaux, le prin- 
cipe de la liberie pour sa fixation est de rigueur en droit commun. II peut faire 
l'objet d'une indexation qui devra repondre aux exigences des articles L. 112-1 et 
L. 112-2 du Code monetaire et financier (notamment relation avec I'activite de Tune 
des parties ou Pobjet du contrat, outre ^interdiction de retenir I'indice « loyers et 
charges »). 

B. Conditions de preuve 

Elles ne se posent que pour le bail verbal. 
Le Code civil distingue deux questions : 

- la preuve du bail differe suivant qu'il n'y a pas eu un commencement d'execu- 
tion, auquel cas la preuve ne peut pas etre rapportee par temoins, quel que soit 
le montant du loyer, mais uniquement par serment (art. 1715), ou qull y en a eu un, 
la preuve devient alors libre (par temoins ou par presomptions) ; 

- la preuve du montant du loyer, s'il y a contestation et si I'execution du bail a com- 
mence, peut etre rapportee sur serment confere au bailleur, le locataire pouvant 
demander i estimation par experts (art. 1716). 

§ 2 - Les ef fets da bail 

Les effets du bail concernent avant tout les rapports entre les parties - bailleur et 
preneur; Mais le bail peut egalement concerner des tiers. 

A. Les obligations du bailleur 

L'article 1719 en enumere quatre mais la quatrieme (obligation d'assurer la per- 
manence et la qualite des plantations) ne concerne que le bail rural et ne sera pas 
examinee ici. 

1. L'obligation de delivrance 

La delivrance de la chose, et de ses accessoires (ceux qui s'imposent pour I'usage de 
la chose, sinon ceux precises au contrat) suppose une mise a disposition « en bon 
etat de reparations de toute espece » (art. 1720). 

Ce bon etat est presume (art 1731) et la pratique de I'etat des lieux au moment de 
I'entree dans les lieux du locataire permet de regler toute difficulte : le locataire 
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n'aura pas a effectuer des reparations qui ont fait I'objet de reserves meme si elles 
iui incombaient de par leur nature. 

Si le bien loue devient (habitation principale du locataire, le logement doit 
repondre aux criteres de logement decent precises par le decret n° 2002-120 du 
30 Janvier 2002 (v. infra p. 40). La sanction du non-respect de cette obligation est 
I'impossibilite pour le bailleur de se prevaloir de la nullite ou de la resiliation du bail 
pour expulser I'occupant. 

2, L'obligation d'entretien 

L'article 1720 se borne a poser le principe que le bailleur est tenu des reparations 
« autres que locatives », ce qui oblige done a se reporter a l'article 1754 qui definit 
les reparations locatives pour en deduire celles qui sont a la charge du bailleur. 
De toute fagon, cet article n'est pas d'ordre public et en droit commun du bail, 
les clauses allegeant les obligations de reparation du bailleur sont licites (reference 
par exemple aux articles 605 et 606 pour les limiter aux seules grosses repara- 
tions incombant au nu-proprietaire) des lors qu'elles ne dispensent pas le bailleur 
de toute reparation (il doit assurer au minimum la mise a disposition de la chose 
louee). 

Si le bailleur n'effectue pas les reparations qui Iui incombent, le locataire a le droit 
de retenir les loyers (exception d'inexecution) si (et uniquement si) le defaut d'entre- 
tien rend les lieux loues inutilisables au regard de leur usage prevu au bail. 

3. L'obligation de garantie 

Elle porte sur la jouissance paisible des lieux selon l'article 1719 mais elle se dedou- 
ble en fait. 

• Le bailleur doit la garantie d'eviction de son fait personnel comme du fait du tiers. 

- La premiere suppose qu'il ne trouble ni ne perturbe la jouissance du bien par 
son locataire. Mais s'il doit y executer des travaux qui ne peuvent etre differes, le 
locataire « doit les souffrir », sauf a pouvoir demander une diminution du loyer s'ils 
durent plus de quarante jours, voire a demander la resiliation du bail si le bien est 
rendu inhabitable (art. 1724). II ne peut en aucun cas transformer les lieux loues (sauf 
dans le cadre de ^amelioration de I'habitabilite du logement). 

- La seconde ne concerne que les troubles de droit (ex. : tiers qui revendique la 
propriete du bien et veut faire expulser le locataire), les troubles de fait (degats des 
eaux, nuisances sonores...) restant I'affaire du locataire (art. 1725) a condition qu'il 
s'agisse de veritables tiers (ce qui n'est pas le cas des autres locataires du meme 
bailleur). 

• II doit la garantie de « tous les vices ou defauts de la chose louee qui en empe- 
chent l'usage, quand bien meme le bailleur ne les aurait pas connus lors du bail » 
(art. 1721). Cela couvre les vices anterieurs ou posterieurs a la vente. 

Cette garantie n'est pas d'ordre public et en droit commun, un bailleur peut valable- 
ment (sauf dol ou faute lourde de sa part) s'exonerer de toute garantie des vices de 
la chose a condition de ne pas vider de sa substance son obligation essentielle de 
mettre une chose a la disposition de son locataire. 

La jurisprudence y adjoint l'obligation de securite de l'article 1386-1 qui obeit alors 
au regime specifiquement prevu (v. supra p. 26). 
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D. Les obligations du preneur 

Les obligations qui pesent sur tous les cotitulaires du bail (I'art. 1751 pose un prin- 
cipe de cotitularite de plein droit pour tous les epoux si le bien sert a ('habitation 
du couple) sont, selon I'article 1728, au nombre de deux principalement, I'usage de 
la chose en bon pere de famille et payer le loyer (art. 1728), auquel il faut ajouter 
celle de restitution de la chose et une responsabilite particuliere en cas d'incendie 
du bien loue. 

1. L'usage de la chose en bon pere de famille 

Cet usage s'apprecie « suivant la destination qui lui a ete donnee par le bail ou sui- 
vant celle presumee par les circonstances » (art. 1728, 1°). 
Cela implique : 

- que le locataire reponde des degradations intervenues apres son entree dans les lieux, 
assume les reparations locatives (v. art. 1754) et ne modifie pas la chose louee ; 

- que le locataire respecte I'usage prevu de I'utilisation des lieux (pas d'activite 
professionnelle s'il est specifie que c'est un usage exclusivement a habitation, pas 
d'activite commerciale s'il est seulement prevu I'exercice d'activites liberales), sauf 
imperatifs superieurs contraires (impossibilite de restreindre le droit d'heberger un 
membre de sa famille au nom du respect de la vie privee par exemple), cet usage 
pouvant etre aussi defini le cas echeant dans le reglement de copropriete. 

2. Le paiement des loyers 

Le bail precise en general la periodicite (mensuel, trimestriel ou annuel) et le lieu 

de paiement. Si ce dernier n'est pas precise (pas de domiciliation bancaire par 

exemple), le principe est celui de la querabilite de la dette (art. 1247, al. 3), done le 

loyer est payable au domicile du debiteur. Le bailleur doit delivrer une quittance si 

le locataire lui en fait la demande (art. 1716, implicitement). 

Le locataire doit egalement payer les accessoires du loyer (charges locatives). 

En garantie du paiement du loyer (ainsi d'ailleurs que des reparations locatives), le 

locataire se verra souvent demander un depot de garantie (« cheque de caution » 

selon le langage courant), voire un veritable cautionnement. Le bailleur dispose par 

ailleurs d'un privilege special mobilier grevant les meubles garnissant les lieux loues 

(art. 2332, 1° ; d'oii I'art. 1752, obligation pour le locataire de garnir la « maison » 

de meubles suffisants). 

De plus le non-paiement du loyer est I'evenement par excellence qui justifiera la 

mise en ceuvre de la clause resolutoire (clause de style dans les baux). 

3. La restitution de la chose louee 

Cette restitution se fait dans I'etat dans lequel se trouvait la chose a I'entree dans 
lieux : celui constate par I'etat des lieux ou en bon etat sinon. 
Toute amelioration, construction ou plantation effectuee par le locataire ne lui 
donne pas droit necessairement a indemnisation, le bailleur pouvant, comme le 
prevoit I'article 555 (construction sur le terrain d'autrui), preferer son enlevement a 
sa conservation. Mais la convention des parties peut en decider autrement. 

4. Responsabilite en cas d'incendie du bien loue 
Hypotheses : deux sont a envisager : 
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-Soit il y a un seul locataire. [/article 1733 ne lui permet de se degager de la res- 

ponsabilite qui pese sur lui qu'en prouvant le cas fortuit, la force majeure ou le vice 

de construction ou en etablissant que I'incendie a ete communique par une maison 

voisine. 

Cette lourde responsabilite, qui ne tombe pas devant la preuve de I'absence de 

faute, doit inciter les locataires a s'assurer meme en droit commun. 

La presomption de responsabilite ne joue plus si le bailleur occupe lui-meme une 

partie de lieux. 

- Soit il y a plusieurs locataires du meme bailleur. Chacun est alors responsable a 

hauteur de la valeur locative du bien qu'il loue (art. 1734). 

Deux types de causes d'exoneration pour le locataire sont possibles : la force 

majeure ; la preuve que I'incendie n'a pu commencer chez lui ou que I'incendie a 

pris naissance chez un autre. 



C. La circulation du bail 

Les parties au bail peuvent changer, cote bailleur, cote preneur. 

1. Changement du bailleur 

C'est tout d'abord par effet de la vente du bien loue, lorsqu'elle ne s'accompagne 
pas d'un conge delivre au preneur Le bail est opposable a I'acquereur (art. 1743). II 
y a cession forcee du bail des lors que I'acquereur a pu en avoir connaissance. Mais 
en droit commun, la regie n'est pas d'ordre public et le bail peut prevoir que la vente 
emportera resiliation du bail. 

Le deces du bailleur, qui ne met pas fin au bail (art. 1742), rend opposable a ses 
heritiers le contrat en cours et ceux-ci seront tenus des obligations que leur auteur 
avait envers son locataire. 

2. Changement du locataire 

• Comme pour le bailleur, le deces du locataire n'emporte pas resiliation du bail 
et ses heritiers devront done penser a donner conge pour ne plus etre tenus des 



• Par ailleurs, I'article 1717 pose le droit pour le locataire de ceder ou de sous- 

louer son bail si celui-ci ne contient pas de clause le lui interdisant. Des formalites 
seront parfois imposees par le bail et devront etre respectees (risque sinon de resi- 
liation du bail). 

• La cession du bail (qui suppose remplies les formalites de I'article 1690). C'est en 
general une veritable vente et les obligations des parties sont celles d'un vendeur et 
d'un acquereur (quant a la delivrance de la chose, quant aux garanties...). Ce peut 
etre un apport en societe, voire une donation (le regime sera alors celui de contrat 
dont la qualification sera retenue). 

Une fois le transfert de propriete intervenu, le rapport initial entre le cedant (1 er loca- 
taire) et le bailleur disparaTt, sauf clause (impose par le bailleur) du maintien d'une soli- 
darite (qui ne vaut que pour le contrat en cours ou qui doit etre limitee dans le temps 
si le bail est a duree indeterminee) entre cedant et cessionnaire vis-a-vis du bailleur. 
Le cessionnaire acquiert les creances que le cedant pouvait avoir contre le bailleur. 
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• La sous-location. Cest un bail entre le locataire principal et le sous-locataire. 

Le premier assume vis-a-vis du second toutes les obligations d'un bailleur {cf. supra 
p. 34-35). 

Elle ne cree pas en revanche de lien de droit entre le sous-locataire et le bailleur/proprie- 
taire du bien. L'article 1753 rend cependant le premier redevable a I'egard du second 
des loyers dus par le locataire principal a hauteur du « prix de sa sous-location ». 

§ 3 - L'extinction du bail 

• Les causes normales de resiliation du bail sont : 

- lorsqu'il est a duree determinee, I'arrivee du terme qui met fin aux relations des 
parties sans avoir a effectuer une quelconque formalite, 

- lorsqu'il est a duree indeterminee, la resiliation du bail par I'une ou I'autre partie 
qui en droit commun suppose seulement le respect d'un preavis mais qui est tres 
encadre dans les statuts speciaux (cf. infra p. 39 et s.). 

• Les causes particulieres d'extinction du bail sont : 

- la perte de la chose louee, 

- l'inexecution fautive (art. 1741). 

A. La perte de la chose 

L'article 1722 envisage le cas de deterioration de la chose par cas fortuit : 

- la destruction totale emporte resiliation de plein droit du bail ; aucune clause ne 
peut imposer au locataire de continuer a payer les loyers ni au bailleur de devoir 
reconstruire ; 

- la destruction partielle autorise le locataire a demander, « suivant les circonstan- 
ces », soit une diminution du loyer, soit la resiliation du bail, mais non des dom- 
mages-interets. 

B. La resiliation pour faute 

• L'inexecution fautive conduit a la resiliation (effets pour I'avenir) du bail : 

-elle peut etre judiciaire (art. 1184) ; le juge apprecie la gravite de la faute alle- 
guee ; 

- elle peut resulter d'une clause resolutoire inseree au contrat emportant resiliation 
de plein droit qui peut etre constatee meme par le juge des referes ; la bonne foi de 
la partie qui n'a pas execute son obligation ne peut en empecher ['acquisition de la 
clause, seuls des delais de grace (art. 1241) pourront etre accordes mais la clause doit 
etre invoquee de bonne foi par le creancier (le bailleur le plus souvent). 

• L'inexecution fautive peut justifier aussi I'allocation de dommages-interets (fixes 
par le juge ou precises dans une clause penale). 



Section 2 > LES STATUTS SPECIAUX 

Parmi les statuts speciaux concernant le bail, on retiendra les deux les plus frequents : 
les baux d'habitation et les baux commerciaux. 
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§ 1 - Le bail d'habitation 



Pour organiser ce statut special, trois lois (1 er septembre 1948, 22 juin 1982 et 
23 decembre 1986) ont precede la loi du 6 juillet 1989 (modifiee ponctuellement, 
en dernier lieu par la loi dite « Boutin » du 25 mars 2009) dont les dispositions 
s'appliquent a toutes les locations a usage d'habitation ou mixte (non aux locations 
saisonnieres, ni aux meubles, ni aux logements foyers, ni aux logements profes- 
sionnels). 

Les regies qu'elle pose sont d'ordre public. 
Cette loi constitue le regime actuel : 

- quant a la conclusion et la duree du bail ; 

- quant aux obligations des parties ; 

- quant a la fixation du loyer ; 

- quant a la resiliation du bail. 

A. La conclusion du bail 

1. Un ecrit necessairement (art. 3) 

Cet ecrit peut etre exige a tout moment par Tune ou I'autre partie. 

Mentions : il doit preciser : 

- la duree du bail (au moins 3 ans ou 6 ans suivant que (e bailleur est une personne 
physique - sauf pour un evenement vise au bail qui justifierait une duree plus courte 

- 1 an au moins, art. 11 - ou une personne morale) ; 

- la consistance et la destination des lieux loues ; 

- le montant des loyers ; 

- le depot de garantie s'il est prevu (1 mois de loyer maximum - art. 22 - mais ce 
peut etre un cautionnement - art. 22-1 - voire une garantie autonome - 22-1-1). 
[/article 4 enumere les clauses reputees non ecrites (obligation de souscrire une 
assurance aupres de la compagnie choisie par le bailleur, d'effectuer le paiement par 
prelevement automatique...). 

L'article 3 precise que le bailleur ne peut se prevaloir de la violation de ces dispo- 
sitions. 

2. Un etat des lieux 

II doit etre dresse : 

- soit par les parties contradictoirement, 

- soit par exploit d'huissier (les frais sont alors partages). 

La presomption du bon etat du bien loue (art. 1731) ne peut etre invoquee par la 
partie qui a fait obstacle a I'etablissement d'un etat des lieux. 

3. La communication d J informations diverses (art. 3-2) 

• Obligation pour le bailleur de fournir le dossier de diagnostic technique (art. 3-1). 
Ce dossier comporte plusieurs diagnostics en realite : amiante, plomb, risques natu- 
rels ; performance energetique et electricite. 

• Obligation pour le bailleur de delivrer une information sur les modal ites de 
reception des services de television. 
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D. Obligations des parties 

1. Obligations du bailleur 

Elles sont definies a Particle 6 et 6-1 et comportent : 

- celle de fournir un logement decent, principalement un clos et couvert satisfaisant, 
des dispositifs de securite en bon etat et respectant des normes de securite tenant a 
la protection de la personne et de sa sante (v. art. 2, Deer. 30 Janvier 2002), 
-celle de delivrer un logement en bon etat d'usage et de reparation ; le bail peut 
stipuler que certains travaux seront executes par le locataire et doit alors prevoir les 
modalites d'imputation de leur cout sur les loyers ; 

- assurer la jouissance paisible du bien ; 

- assurer toutes les reparations autres que locatives ; 

-accepter les amenagements realises par son locataire s'ils ne transforment pas la 
chose louee ; 

- et faire cesser les troubles de voisinage causes par I'occupant a des tiers. 

*- 

2. Obligations du locataire 

Les articles 7 et 8 reprennent pour une bonne part les obligations de droit commun. 
On retrouve : 

- I'obligation de payer les loyers et charges locatives (enumerees a ['annexe Deer. 
n° 2008-1411 du 19 decembre 2008) ; 

- celle d'user du logement conformement a sa destination ; 

- celle de repondre des degradations survenues pendant ('occupation sauf cas de 
force majeure, fait du bailleur ou d'un tiers ; 

-celle d'assumer les reparations locatives (enumerees a I'annexe Deer. n° 87-712 
du26aout 1987); 

- celle de supporter les travaux (['amelioration dans le bien loue ou dans les parties 
communes ; 

- celle de ne pas transformer les lieux loues sans I'accord ecrit du bailleur ; 

- celle de s'assurer contre les risques locatifs ; 

- celle de ne pas ceder ni sous-louer sans I'accord ecrit du bailleur. 

La clause resolutoire inseree dans le bail ne peut viser que quatre types de man- 
quements : le non-paiementdes loyers, des charges, du depot de garantie, de la non- 
souscription d'une assurance pour les risques locatifs ou une jouissance des lieux 
causant des troubles de voisinage a des tiers et constates judiciairement (art. 4, g). 

C. La fixation du loyer 

Elle doit correspondre au « prix » du marche et dans cette optique, ont ete crees, au 
niveau des departements, des observatoires des loyers agrees, charges de centraliser 
les informations et de lancer une procedure d'alerte (qui donnera lieu a un decret en 
Conseil d'Etat pour imposer un plafonnement) en cas de derapage (art. 16). 
II faut distinguer deux hypotheses. 

1. La fixation du loyer initial 

• Ou le logement est neuf ou vacant ayant fait I'objet soit de travaux de [re]mise 
en conformite, soit des travaux importants d'amelioration : e'est le principe de la 
liberie de fixation du loyer (art. 17-a). 
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• Ou le logement ne correspond pas a un de ces cas de figure : il etait alors prevu 
que le loyer devait correspondre aux loyers habituellement constates dans le voi- 
sinage pour des logements comparables (le bailleur devait fournir trois references 
au moins - art. 19 - et le locataire avait deux mois pour saisir la commission de 
conciliation s'il n'etait pas d'accord. 

Ce dernier dispositif ne devait jouer que jusqu'au 31 juillet 1997, date-butoir a 
laquelle un rapport devait etre presente au Parlement sur les merites du dispositif. Ce 
rapport n'a pas vu le jour et les auteurs considerent que le dispositif de protection est 
en consequence devenu caduc. De ce fait, se trouve reinstauree une totale liberte 
contractuelle pour la fixation initiale du loyer. 

Le bail peut prevoir une « revision » (en general, c'est une indexation) du loyer selon 
des modalites qui ne peuvent conduire a une augmentation superieure au jeu de 
I'indice de reference I'INSEE du cout de la construction. 

2. La fixation du bail renouvele 

- Le renouvellement du bail ne doit aucun droit a une augmentation du loyer hors 
le jeu normal de ^indexation choisie, 

- sauf si le loyer est manifestement sous-evalue. 

Procedure : article 17-c : 

- le bailleur fait une proposition six mois au moins avant la fin du bail d'un nouveau 
montant, justifie par au moins trois references locales ; 

- le locataire, en cas de desaccord, a quatre mois avant la fin du bail pour saisir la 
commission de conciliation ; 

- si la conciliation echoue, le juge doit etre saisi avant le terme du bail qui, sinon, 
est reconduit aux conditions initiales ; 

- si ['augmentation du loyer est acceptee ou fixee judiciairement et qu'elle est supe- 
rieure a 10 %, elle sera repartie par tiers ou par sixieme (suivant la duree du bail 
anterieur) chaque annee. 

D. La resiliation du bail 

Cas : elle n'intervient : 

- ni par la mort de Tune ou I'autre partie (le deces du locataire, tout comme I'aban- 
don du domicile par lui, emporte continuation du bail au profit du conjoint, parte- 
naire ou concubin et au profit des descendants ou ascendants vivant avec lui depuis 
au moins un an - art. 14), 

- ni par I'arrivee du terme (sauf hypothese de I 'art. 11 - bail de courte duree pour 
cause justifiee) car le principe est une reconduction tacite pour trois ans (que le 
bailleur soit une personne physique ou une personne morale). 

Hormis les cas de resiliation pour faute, il faut done un acte volontaire : le conge qui 
s'effectue au moins sous la forme d'un recommande avec avis de reception (forme 
imposee aussi au locataire). 

1. Le conge donne par le locataire 

II peut intervenir a tout moment durant le bail et sans motif, moyennant le respect 
d'un preavis de trois mois en principe. 

II n'est que d'un mois s'il est justifie pour des raisons profession nel les (1 er emploi, 
perte d'emploi, mutation), pour les locataires de plus de soixante ans contraints de 
changer de domicile pour des raisons de sante ou pour les beneficiaires du RML 
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2, Le conge donne par le bailleur 

II est tres encadre : 

- il ne peut intervenir qu'en fin de bail ; 

- il doit etre delivre six mois au moins avant la fin du bail ; 

- il doit etre motive et etre justifie soit par une decision de vendre (auquel cas le 
locataire beneficie d'un droit de preemption et peut se porter acquereur du bien, 
v. supra p. 12 et s.) ou de le reprendre (pour lui son conjoint, partenaire d'un PACS, 
concubin notoire, ascendants ou descendants), soit pour un motif legitime et serieux 
(manquements du locataire a ses obligations, immeubie sous le coup d'une mesure 
d'expropriation ou frappe d'insalubrite). 

Tout conge irregulier est nul, de sorte que le bail sera reconduit automatiquement 
pour une periode de trois ans. 

§ 2 - Le bail commercial 

II confere au preneur, commergant en principe (d'autres personnes se sont vues 
octroyer le benefice du statut), des droits si importants qu'il est souvent assimile, en 
droit civil, a un acte de disposition (pour les pouvoirs de i'usufruitier, pour ceux du 
tuteur, pour les epoux communs en biens...). 

Ces droits, englobes dans I'expression de « propriete commerciale » etfaisant I'objet des 
articles L. 145-1 et s. du Code de commerce, concernent la duree du bail et son renou- 
vellement, les regies concernant la fixation du loyer et la disposition du droit au bail. 

A, La duree du bail et son renouvellement 

1. La duree initiale du bail 

Le bail commercial est conclu pendant une periode minimale de neuf ans 

(art. L. 145-4). 

Cette duree minimale le distingue des baux saisonniers, des baux derogatoires de 

deux ans au plus (art. L. 145-5) ou des conventions d'occupations precaires. 

S'il est d'une duree superieure a douze ans, sa publicite devient obligatoire et il 

emporte le deplafonnement du loyer (v. infra p. 43). 

Le preneur, quant a lui, peut le resilier tous les trois ans. 

2. Le renouvellement du bail 

Conditions : 

• Indemnite d'eviction. Le bailleur qui veut recuperer son bien en fin de bail ne 
peut le faire a I'encontre du preneur vis-a-vis duquel aucune faute ne peut etre rete- 
nue, que moyennant une contrepartie financiere, I'indemnite d'eviction. 

Le montant, calcule en principe sur la valeur du fonds exploite outre les frais de 
reinstallation (art. 145-14), est en general dissuasif et, de fait, le preneur est assure 
de rester dans les lieux. 

• Le bailleur en est dispense si le preneur ne repond pas a certaines conditions lega- 
les : immatriculation au registre du commerce (au jour de la delivrance du conge) 
et exploitation du fonds pendant les trois dernieres annees precedant I'expiration du 
bail (art. 145-8). 
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Procedure : le bailleur doit, six mois au moins avant I'expiration du bail, delivrer un 
conge (dans les formes conformes aux usages, en fait par lettre recommandee avec 
AR ou par exploit d'huissier) avec offre d'indemnite (s'il n'y a pas de dispense), mais 
il a un droit de repentir (s'il constate que cette indemnite est trop elevee). 
II doit egalement delivrer un conge s'il entend augmenter le loyer. 
Si le bailleur ne fait rien, il y a tacite reconduction et si le bail vient a depasser les 
douze ans du fait de sa tacite reconduction, le loyer n'est plus plafonne. 
Pour eviter cette situation, le preneur peut lui-meme, a compter des six mois avant 
I'expiration du bail et pendant toute la periode de tacite reconduction, faire une 
demande de renouvellement (par exploit d'huissier) qui oblige le bailleur a prendre 
position dans les trois mois de la signification : acceptation pure et simple, sous 
condition d'un nouveau loyer, ou refus qui doit etre motive. 

D, La fixation du loyer 

• A I'entree dans les lieux, s'il s'agit de locaux vides, le loyer est librement fixe. 

Si c'est en vertu d'une cession de bail, c'est celui prevu dans le bail cede et qui est 

en cours. La pratique du « pas de porte » (indemnite versee au depart au bailleur) 

tend a disparaTtre. 

Ce loyer peut etre indexe soit sur I'indice INSEE du cout de la construction, soit sur 

celui, cree en 2008, sur les loyers commerciaux 

Une fois le loyer initial fixe, intervient alors un double principe : le loyer revise ou 

d'un bail renouvele doit correspondre a la valeur locative mais la variation ne peut 

exceder celle de I'indice INSEE de la construction. 

• En cours de bail, ['augmentation du loyer est encadree et devient plafonnee (les 
biens a usage de bureaux ou les locaux monovalents ne sont pas concernes). C'est le 
principe d'une revision seulement triennale, a la demande de I'une ou I'autre partie, 
et qui ne peut exceder la variation de I'indice INSEE, sauf s'il y a une modification 
des facteurs locaux de commercialite entramant une hausse des loyers de plus de 
10%. Si une indexation a ete choisie, elle entramera une revision du loyer si la 
variation est de plus du quart du loyer en cours. 

• Au moment du renouvellement. La meme regie de plafonnement, avec son 
exception, se retrouve. La regie n'est pas d'ordre public et les parties peuvent fixer 
les modalites de fixation du loyer du bail renouvele. Si le bail initial perdure plus de 
douze ans par tacite reconduction, le loyer est deplafonne. 

C. Les droits du preneur sur son bail 

1. La despecialisation 
En depit des stipulations du bail qui peuvent restreindre le type d'activites qui peut 
etre exerce dans les lieux loues, le preneur peut obtenir : 

- une despecialisation partielle pour une activite connexe ; le bailleur ne peut s'y 
opposer mais lors de la prochaine revision triennale, il pourra majorer le montant 
du loyer ; 

- une despecialisation pleniere (changement complet d'activite) qui requiert en 
revanche I'accord du bailleur (mais le TGI appreciera le caractere legitime du refus ; 
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- activite interdite par le reglement de copropriete dont fait partie le bien loue par 
exemple) sauf en cas de depart a la retraite du commergant ; elle justifie la majo- 
ration immediate du loyer et le paiement d'une indemnite si le bailleur subit un 
prejudice (regie egalement applicable sans doute en cas de depart a la retraite mais 
jurisprudence incertaine). 

2. La cession du bail 

Admise par principe, la cession (c'est une vente) peut neanmoins etre interdite dans 
le bait sauf si elle accompagne une cession du fonds de commerce qui est exploite 
dans les murs (art. L. 145-16). 

En fait; Tinterdiction pure et simple est rare car la possibility pour le preneur de 
ceder a titre onereux (perception d'un « droit au bail ») son bail est un element 
financier important. 

S'il ne I'interdit pas, le bail peut cependant imposer des formalites pour cette 
cession (acte authentique, necessite d'appeler le bailleur a I'acte, agrement du 
bailleur...) et les clauses resolutoires inserees dans les baux visent tres souvent le 
non-respect de ces formalites qui doivent etre scrupuleusement suivies sous peine 
de resiliation immediate (et sans indemnite au profit du preneur) du bail. 
Sauf dispense du bailleur, la cession doit lui etre notifiee (art. 1690 C civ.) pour lui 
etre opposable. 

La sous-location, quant a elle, est en principe interdite sauf stipulation contraire 
dans le bail ou autorisation expresse du bailleur (art. L. 145-31). 
Les rapports entre le locataire principal et le sous-locataire sont regis par un verita- 
ble bail soumis lui-meme au statut (droit notamment a une indemnite d'eviction si 
le locataire ne peut lui assurer le renouvellement de son bail). 
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POUR ALLER PLUS LOIN 



EXEMPLES DE SUJETS D'EXAMEN DONNES : 

Sujets d'oraux : 

> Les pouvoirs pour conclure un bail 

> L'obligation d'entretien du bien loue 

> La responsabilite en cas d'incendie du bien loue 

> Le renouvellement du bail d'habitation 

> Le conge donne par le bailleur (bail d'habitation) 

> Le renouvellement du bail commercial 

> La fixation du loyer du bail commercial 

Dissertation : 

> Cession de bail et sous location (droit civil et droit commercial) 
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Chapitre 2 > LE PRET 



> L'essentiel 

II le pret est souvent pergu comme la mise a disposition d'une chose a charge 
de la rendre, cette vision est surtout vraie pour le pret a usage - anciennement 
commodat - que le Code civil distingue du pret de consommation - ancienne- 
ment mutuum - dont le plus frequent est le pret d'argent. 
Ce sont les deux sortes de pret dont il traite en droit commun. 
Llmpact et rampleur du statut reserve aux prets aux consommateurs, qui fut en 
grande partie le point de depart d'une reglementation dont les differents aspects 
ont ete rassembles dans le Code de la consommation justifient une etude spe- 
cifique. 



Section 1 > LE PRET EN DROIT COMMUN 

Le Code civil en distingue deux, le pret a usage et le pret a consommation (art. 1874), 
tout en consacrant un chapitre a part pour le pret a interet (art. 1905 et s.). 

§ 1 - Pret a usage et pret de consommation 

Distinction : le Code civil en donne deux definitions differentes : 

- le pret a usage - anciennement commodat - est « un contrat par lequel I'une des 
parties livre une chose a I'autre pour s'en servir, a la charge par le preneur de la 
rendre apres s'en etre servi » (art. 1875) ; 

- le pret de consommation - anciennement mutuum - est « un contrat par lequel 
I'une des parties livre a I'autre une certaine quantite de choses qui se consomment 
par i'usage, a ia charge par cette derniere de lui en rendre autant de meme espece 
etqualite » (art. 1892). 

De cette distinction resultent des differences importantes entre les deux contrats, 
mais I'un et I'autre sont des contrats reels (ils ne se forment que par la remise de la 
chose), unilateraux et conclus intuitu personam 

A. Le pret a usage 

1. Caracteristiques 

• La restitution de la chose meme, qui n'est done pas consomptible par nature, 
empeche un transfert de propriete au profit de Temprunteur, de sorte que les risques 
pesent toujours sur le preteur (res pent domino). 

• L'article 1876 repute un tel pret, correspondant initialement au service entre amis, 
« essentiellement gratuit » (la gratuite peut a Theure actuelle avoir un objectif com- 
mercial, tel le pret de caddies dans les supermarches). 

• Meme si la date de restitution est fixee dans le contrat, le preteur, qui en a un 
« besoin pressant et imprevu », peut saisir le juge pour en obtenir la restitution. 
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2. Regime juridique 

a) Les obligations de I'emprunteur 

• II doit user de la chose conformement a ce qui est prevu dans le contrat et/ou a 
la nature de la chose. 

• II a I'obligation de la conserver et pour cela, assume en principe toutes les depen- 
ses necessaires qui relevent d'une gestion normale de la chose (art. 1886) ; en cas 
deterioration ou de perte de la chose pretee, pese sur lui une presomption de faute 
dont il peut se decharger en prouvant le cas fortuit ou la force majeure, ou en prou- 
vant son absence de faute 

• II doit enfin la restituer en nature et le preteur est fonde a refuser la restitution 
par equivalent (mais est contraire aux regies du droit de la concurrence I'obligation 
de restitution en nature lorsqu'elle est imposee en realite pour empecher « I'em- 
prunteur » de pouvoir s'adresser a des concurrents - exemple de cuves d'essence 
enterrees sous les pistes de la station et « pretees » par la compagnie petroliere) 

b) Les obligations du preteur 

• II est responsable des vices de la chose pretee dont il aurait eu connaissance et 
dont il n'aurait pas averti I'emprunteur (art. 1891) ; cette tolerance ne s'applique pas 
si le pret est en fait a titre onereux, auquel cas le preteur est presume connaTtre les 
vices. 

• II a Tobligation de rembourser I'emprunteur des depenses « extraordinaire(s), 
necessaire(s) et tellement urgente(s) qu'il n'a pas pu en prevenir le preteur » 
(art. 1890). 

B, Le pret de consomniatiori 

II porte sur des choses consomptibles par nature (argent) ou par la volonte des par- 
ties (autorisation donnee par le preteur ; il faut des choses veritablement interchan- 
geables) : la restitution se fera par equivalent. 

1. Caracteristiques 

• La consommation de la chose emporte transfert de propriete au profit de I'em- 
prunteur qui supporters de ce fait, les risques pour perte fortuite. 

• La presomption de gratuite ne joue pas et le pret de consommation est en fait 
souvent a titre onereux (« salarie »). 

• La date de restitution est celle fixee par le contrat et le preteur est oblige de s'y 
tenir (art. 1899). S'il n'a pas ete fixe de date ou qu'elle est imprecise (« rembourse- 
ment quand I'emprunteur pourra » par exemple), c'est le juge qui tranche en cas 
disaccord des parties (art. 1900 et 1901). 

• La preuve du pret suppose, lorsqu'il s'agit de pret d'argent, la double preuve de la 
remise de fonds et I'absence d'intention liberale de la part du preteur. 

2. Obligations des parties 
a) Obligation du preteur 

Une seule en realite : responsabilite des vices de la chose pretee dans les memes 
termes que dans un pret a usage (art. 1892 renvoyant a art. 1891). 
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b) Obligations de I'emprunteur 

• Obligation de restitution de la chose pretee, « en meme quantite et qualite et au 
terme convenu » (art. 1902) ; si la chose est de I'argent, c'est le principe du nomi- 
naiisme (art. 1895), sauf stipulation d'une indexation pour corriger la depreciation 
monetaire (conforme a Particle L. 112-2 C mon. fin., v. supra). 

• Ou d'en payer la valeur eu egard au temps et au lieu prevus dans la convention, 
a defaut ceux ou le pret a ete fait (art 1903). 

• En cas de retard, il doit I'interet du jour de la sommation ou de la demande en 
justice. 

§ 2 - Le pret a interet 

Cest un pret de consommation portant sur de I'argent : la stipulation d'interets est la 
remuneration du preteur (ce n'est pas une indexation). Elle doit etre specifiee dans 
le contrat. 

Pratique a titre habituel, ce pret doit etre alors necessairement consenti par un 
professionnel du credit : le pret perd son caractere reel pour devenir un contrat 
consensuel (formation par le seul echange de consentement). 

A. Formation 

Sauf a preciser que le pret, meme consenti par un professionnel, reste un contrat 
intuitu personae, le pret obeit aux conditions de droit commun pour sa formation. 
La stipulation d'interets oblige neanmoins a des precisions. 

1, La determination du taux 

Si aucun taux n'est precise dans le contrat, c'est le taux legal qui s'applique. 

Pour percevoir un taux conventionnel, il faut qu'il soit fixe par ecrit (art. 1907 ; cette 

exigence ne s'applique pas aux comptes courants bancaires). 

Le taux n'a pas besoin d'etre determine : tel est le cas d'un taux variable. II suffit 

qu'il soit determinable. La banque peut se referer a son taux de base sans que le 

pret ne soit affecte de nullite (en cas d'abus dans la fixation de ce taux, elle engage 

sa responsabilite). 

2, Un taux non usuraire 

L'usure est le fait de pratiquer un taux trop important. 

Elle s'apprecie par un rapport au taux effectif global (TEG) qui tient compte outre 

du taux d'interet demande, des frais, commissions ou remunerations de toute 

nature, voire de tout ce qui est mis a la charge de I'emprunteur (v. art. L. 313 et 

s. C. consom.). 

Ce taux ne doit pas exceder du tiers le taux moyen pratique pour des prets de 

meme nature. 

3, L'anatocisme 

L'article 1154 prevoit que « les interets echus des capitaux peuvent produire des 
interets. . . par une convention speciale pourvu que, . . dans la convention, il s'agisse 
d'interets dus au moins pour une annee entiere ». 
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Cette capitalisation des interets est de principe dans les comptes courants et sa 
simple stipulation dans les contrats de pret suffit a la rendre applicable. 
Elle est dangereuse car elie conduit a alourdir rapidement la dette sans que ce meca- 
nisme ne soit pris en compte au titre de I'usure (car le TEG lui-meme ne bouge pas). 

D. Execution du contrat 

L'obligation pour I'emprunteur de remunerer le preteur (paiement des interets) trans- 
forme le pret en un contrat synallagmatique : les obligations existent done de part 
et d'autre. 

1. Obligations du preteur 

Du cote du preteur, son obligation principale consiste en la remise des fonds 

pretes. 

Lorsque e'est un professionnel, pesent sur lui des obligations accessoires (obligation 

d'information, voire de conseil) que le Code de la consommation renforce (v. infra 

p. 49 et s.). 

a) La remise des fonds 

Longtemps element constitutif de la formation du pret, elle n'est qu'une modalite 
d'execution lorsque le preteur est un professionnel du credit, ce qui permet de 
recourir a I'execution forcee si ce dernier s'avisait de se retracter apres la formation 
du contrat (par acceptation de I'offre de pret par I'emprunteur). 
Elle se fait en une ou en plusieurs fois si e'est une ouverture de credit (analysee 
comme une promesse de pret), a hauteur de I'encours maximal stipulee. 

b) Devoir de conseil du preteur professionnel 

Parallelement aux obligations d'information developpees dans le cadre du droit de 
la consommation, la jurisprudence a mis a la charge du banquier dispensateur de 
credit un devoir de mise en garde contre un risque d'endettement trop important, 

mettant en cause son eventuelle responsabilite si I'emprunteur ne peut plus faire face 
a son obligation de renseignement. 

2. Obligations de I'emprunteur 

Du cote de I'emprunteur, le contrat fait naitre son obligation de remboursement et 
son non-respect est sanctionne par des mesures specifiques au pret. 
Le remboursement du pret comprend : 

- le remboursement du capital, 

- et le paiement des interets. 

La defaillance de I'emprunteur emporte des sanctions particulieres. 

a) Le remboursement du capital 

• II s'opere par echeances (en general, des mensualites), dont le montant peut etre 
variable (methode degressive ou progressive) ou constant (I'emprunteur paie alors 
au debut surtout des interets, le remboursement du capital devenant significatif a 
mi-parcours). 

• Toutefois, pour le pret viager hypothecate (art. L. 314-1 C. consom.) qui ne peut 
financer qu'une acquisition pour un usage prive (art. L. 314-2), aucun remboursement 
n'est du jusqu'au deces de I'emprunteur (sauf s'il vient a vendre le bien acquis). 
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• Le paiement a lieu en euros pour les prets internes, meme si une indexation (qui 
n'est pas i'interet) sur une monnaie etrangere a ete valablement (si le preteur est une 
banque) choisie. 

• Le principe de la querabilite s'applique ici aussi a defaut de stipulation contraire 
(les etablissements de credit imposent en general une domiciliation bancaire). 

• Le remboursement peut avoir lieu par anticipation, totalement ou partiellement, 
mais cette faculte est encadree dans les contrats (versements minimums, indemnite 
a verser - qui ne serait pas une clause penale). 

b) Le paiement des interets 

L'article 1908 pose une presomption (irrefragable) de paiement des interets si quit- 
tance sans reserve a ete donnee. 

De meme I'emprunteur qui paie des interets non stipules ne peut en obtenir le rem- 
boursement (art. 1906). 
Sinon, leur non-paiement peut justifier la resolution du contrat. 

c) La defaillance de I'emprunteur 

• Le point de depart de la prescription (cinq ans pour les interets comme pour le 
capital - art. 2219) pour obtenir le remboursement du pret est la derniere echeance 
im payee. 

• Les contrats prevoient en general en cas de defaillance de I'emprunteur : 

- I'exigibilite immediate du capital restant du (clause de decheance du terme), 

- et des penalites de toutes sortes (majoration du taux d'interet pour les echeances 
non payees, montant indemnitaire...) qui sont de veritables clauses penales soumi- 
ses eventuellement a Particle 1152 (sujettes a reduction si elles sont manifestement 
excessives). 



Section 2 > LE CREDIT AUX CONSOMMATEURS 

Issue de deux lois « Scrivener » des 10 Janvier 1978 et 13 juillet 1979, et en attendant 
Tadoption d'une legislation plus rigoureuse encore encadrant specifiquement le credit 
renouvelable, particulierement redoutable pour les emprunteurs fragiles et source de 
nombreuses procedures de surendettement, la reglementation actuelle se trouve dans 
le Code de la consommation (L. 311-1 et s. et L. 312-1 ets., pour les operations de 
credit stricto sensu). 
Elle concerne les rapports entre : 

- d'une part, un professionnel du credit (etablissement de credit) qui va financer Tachat 
du bien ou la prestation de services, 

- et d'autre part, un consommateur/non professionnel qui n'achete pas pour les besoins 
de son activite professionnelle mais pour son usage personnel (« domestique »). 

Les principes directeurs tournent autour de la protection du consentement du consomma- 
teur/non professionnel et de I'interdependance des contrats de vente et de financement. 

§ 1 - La protection du consentement du consommateur 

Elle passe par une information suffisante et un temps de reflexion obligatoire. 
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A. Un consentement eclaire 

L'obligation qui pese sur le professionnel de delivrer des informations precises existe 
des avant la conclusion du contrat, mais se renforce a ce moment-la. 

1. Reglementation de la prospection des clients 

a) La publicite doit etre « loyale et informative » (art. L. 311-4 ; L. 312-4) : identifica- 
tion du preteur, cout reel du pret, indication du TEG... 

b) Le credit gratuit (credit a la consommation) doit etre explicite (art. L. 311-6) : indi- 
cation de I'escompte en cas de paiement comptant et de la personne qui supporte 
en realite le cout du credit. 

c) Le demarchage des clients est reglemente quant aux personnes qui peuvent I'ef- 
fectuer (art. L. 341-3 et s. C mon. fin.) et celles-ci sont tenues d'observer des « regies 
de bonne conduite » (art. L. 341-11 et s.). 

2. Reglementation de roff re de pret 

Le contenu de I'offre qui est adressee au candidat emprunteur consommateur est 
detailie tant pour le credit a la consommation que pour le credit immobilier. 

a) Le credit a la consommation (credit, autre qu'immobilier, de plus de trois mois 
et d'un montant inferieur ou egal a a 21 500 €) est necessairement precede d'une 
offre (« offre prealable ») dont le contenu est defini aux articles L. 311-10 et s. : iden- 
tite des parties, montant et modalites du credit, indication du TEG et pour chaque 
echeance, le cout de I'assurance et des eventuels frais pergus ; ces dispositions s'ap- 
pliquent egalement aux ouvertures de credit 

b) Le credit immobilier (pour I'achat d'un immeuble a usage d'habitation ou mixte, 
ainsi que pour les travaux y afferents s'ils sont superieurs a 21 500 €) suppose lui 
aussi remission prealable d'une offre pour laquelle le legislateur a ete beaucoup 
plus precis (v. art. L. 312-8) : outre les indications susvisees, il est exige qu'elle doive 
etre accompagnee d'un « echeancier des amortissements detaillant pour chaque 
echeance la repartition du remboursement entre le capital et les interets ». 

D. Un consentement ref lechi 

II est assure par deux mesures principales. 

1. Le maintien de I'offre pendant un certain delai 

L'emprunteur dispose ainsi du temps necessaire (sous reserve de I'urgence de I'achat 
projete) avant d'accepter I'offre de pret. 

• Pour le credit a la consommation, le delai minimum est de quinze jours 

(art. L 311-8). 

• Pour le credit immobilier, ce delai est porte a trente jours (art. L. 312-10). 

2, Un delai obligatoire de reflexion 

Pour eviter que le consommateur ne soit engage trop vite dans un pret dont il n'aura 
pu mesurer la portee reelle quant a la charge financiere qu'il represente, la loi lui 
impose un temps obligatoire de reflexion. 
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• Dans les credits a la consommation, le mecanisme mis en place est une retrac- 
tation (le contrat principal est done conclu), ad nutum et sans aucune incidence 
financiere pour I'emprunteur, possible pendant sept jours (ce deiai peut etre reduit 
jusqu'a trois jours dans certains cas - art. L. 311-14) apres la conclusion du pret 
(art L 311-15). 

Pour faciliter I'exercice de cette retractation, un bordereau de retractation doit etre 
annexe a I'offre prealable et aucun paiement ne peut avoir lieu (art. L 311-17). 

• Dans les credits immobiliers, e'est un mecanisme de reflexion. Aucune accep- 
tation, qui est donnee necessairement par lettre, ne peut intervenir pendant dix 
jours a compter de la reception de I'offre de credit (art. L, 312-10). La encore, aucun 
paiement, de quelque nature que ce soit, ne peut etre fait pendant cette periode de 
gel (art. L. 312-11). 

Toutefois, I'emprunteur acquereur qui n'accepte pas I'offre de pret conforme a ce 
qui avait ete prevu dans la promesse de vente sera expose a une sanction pecuniaire 
vis-a-vis de son vendeur (perte de I'indemnite d'immobilisation ou paiement de la 
clause penale prevue pour i'hypothese...). 

§ 2 - Une interdependence des contrats 

Elle est essentielle dans les deux cas de figure : 

- consommateur qui a obtenu son pret mais dont le projet de vente a echoue ; 

- consommateur engage dans une vente mais qui n'a pas obtenu le financement 
necessaire. 

La theorie de la cause ne permettant pas de lier object ivement les deux contrats, ce 
lien resulte de dispositions expresses de la loi. 

A. Interdependence au debut de la relation contractuelle 

1. Dans le cadre de I'achat d'un bien de consommation 

L'interdependance est imposee pour les credits affectes (ceux qui sont octroyes en 
vue d'une operation determinee et precisee dans I'offre prealable), etant rappele que 
si le contrat principal est conclu : 

- le pret ne prend effet qu'a compter de la livraison ou a fourniture de la prestation ; 

- mais inversement, ('execution du contrat principal est suspendue pendant toute la 
periode de retractation (art. L. 311-24). 

2. Dans le cadre de I'achat d'un immeuble ou de travaux iminobiliers 

• Le contrat est necessairement repute conclu sous la condition suspensive de I'oc- 

troi du pret (art. L. 312-16). Tant qu'elle n'est pas realisee, il n'a aucune existence 
juridique. Sa non-realisation emporte restitution des sommes qui ont pu etre versees 
entre les mains de tiers qui beneficient de garanties (notaires, agents immobiliers). 

• On ne peut ecarter cette condition (inconfortable pour le vendeur) que si I'ac- 
quereur declare (mention manuscrite obligatoire dans la promesse) ne pas avoir a 
recourir a un pret (art. L. 312-17). 

• L'offre de pret, acceptee, est « toujours acceptee sous la condition resolutoire de la 
non-conclusion dans un delai de quatre mois a compter de son acceptation, du contrat 
pour lequel le pret est demande » (art. L. 312-12) : pas de vente, plus de pret ! 
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B. Interdependence en cours d'execution 

1, Dans les credits a la consommation 

• La resolution ou I'annulation du contrat principal emporte resolution ou annula- 
tion du pret qui en organisait le financement, a condition que le preteur ait ete appele 
en la cause (art. L. 311-25) ; le vendeur fautif pourra etre condamne a garantir I'emprun- 
teur de la restitution des sommes pretees (versees, en fait, directement a ce dernier). 

• L'exercice de la faculte de retractation emporte resolution, de plein droit et sans 
indemnity du contrat principal, sauf si I'acquereur paie comptant (art. L. 311-25) ; 
mais la clause qui prevoirait a I'avance un tel paiement en cas de refus de pret est 
nulle de plein droit (art. L. 311-26). 

2, Dans les credits immobiliers 

Rien n'est prevu expressement par les textes du Code de la consommation. 
Toutefois, au regard des regies du droit commun, 

- la nullite du pret, par son effet retroactif, fait defaillir, retrospectivement, la 
condition suspensive du contrat principal et rejaillit done sur Iui ; 

- la resolution du pret n'a pas d'incidence directe en revanche (I'obligation de 
restitution des fonds contraindra I'acquereur a vendre le bien achete pour trouver 
les liquidites necessaires) ; la resolution ou I'annulation de la vente emportera, si 
I'acquereur ne trouve pas a reemployer les fonds dans une autre acquisition, un 
remboursement anticipe ; le vendeur, s'il est responsable du vice de la vente, devra 
alors garantir I'acquereur du paiement de I'indemnite de remboursement qui a pu 
etre stipulee dans le pret (necessairement plafonnee a un semestre d'interets du 
capital rembourse sans pouvoir exceder 3 % du capital restant du avant rembour- 
sement - art. R. 312-2) 
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EXEMPLES DE SUJETS D'EXAMEN DONNES : 

Sujets d'oraux : 

> Les diff icultes posees par la stipulation d'un taux d'interet 

> La defaillance de I'einprunteur 

> La protection de remprunteur-consommateur 

Dissertations : 

> Le pret contrat reel ou consensuel ? Incidences de la question 

> Promesse de pret et pret 

> Le pret aux consommateurs : un droit en recherche de son autonomic ? 



Deuxieme partie 

LES CONTRATS DE SERVICES 



Categorie tres heterogene, elle englobe tons tes contrats qui ont pour objet une pres- 
tation de services. Dornine ici Tobligation de * faire » (on fournit un travail de maniere 
independante) ; la fourniture de produits, s'ii y en a, ne pent etre qu'accessoira 
Les contrats de services 5'epanouissent dans les relations economiques, lis sont 
parfois de pures creations de la pratique qui preferent s'affranchir des modeles 
classiques afin d'avoir uri contrat sur mesure : ils sont le domaine de predilection de 
contrats sui generis. 

Mais bien souvent, c'est en realite un modele de base du Code civil qui sert d'appui a 
ces * nouveaux » contrats, 

Avec ses trois contrats de reference en matiere de prestation de services, le contrat 
d'entreprise, le mandat et te depot, auquel a ete aioutee recemment la fidutie, les 
contrats nommes du Code per met tent ainsi d'avoir un bon apen~u de cette categorie 
si heterocHte qubn ne peut en degager des principes directeurs communs. Letude de 
chacun de ces quatre contrats sera ('occasion de verifier leur irreductible particularite 
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Chapitre 1 > REGIME GENERAL 



> L'essentiel 

L'artide 1787 expose que « lorsqu'on charge quelqu'un de faire un ouvrage, on 
peut convenir qu'il fournira seulement son travail ou son Industrie, ou qu'il four- 
nira aussi la matiere ». 

Definition peu explicite qui ne fait pas reellement ressortir les elements caracte- 
ristiques du contrat d'entreprise : 

- execution d'une prestation (ce n'est pas une vente) 

- en toute independance et en son nom (ce qui le distingue du contrat de travail 
et du mandat) 

- et moyennant remuneration (ce n'est pas du benevolat). 

^hesitation la plus frequente tient a la difference entre ce contrat et la vente de 
choses a fabriquer : 

- le critere economique, qui compare la valeur du travail accompli et celui de la 
chose (matiere) fournie, est parfois utilise mais n'est pas necessairement operant 
(ex. si le travail est accompli sur des metaux precieux, telle la joaillerie) ; 

- le critere le plus pertinent tient a la specificite du travail commande ; si la chose 
est fabriquee specialement pour le donneur d'ordre (maftre de I'ouvrage), sur des 
indications par lui fournies, il y a entreprise ; la fabrication d'une chose standard, 
meme a la demande de celui-ci, est une vente. 

La distinction est d'importance car les obligations des parties ne sont pas les 
memes suivant la qualification retenue, comme on va le voir. 
Par ailleurs, dans beaucoup de contrats d'entreprise, toute la prestation ne sera 
pas, en totalite, realisee par ^entrepreneur lui-meme mais par un autre : la prati- 
que de la sous-traitance est aussi une specificite de ce contrat. 



Section 1 > LES OBLIGATIONS DES PARTIES 

Les conditions posees pour la validite du contrat sont applicables pour le contrat d'en- 
treprise, a la seule exception que les parties ne sont pas tenues de fixer le prix des le 
contrat : il peut I'etre une fois la prestation accomplie ; le juge peut le faire a la place 
des parties si el les ne se mettent pas d'accord. 

Apres avoir passe en revue les obligations de Tune puis de I'autre partie, on presentera 
les lignes de la directive europeenne dite « services » du 12 decembre 2006 qui doit 
etre transposee dans les Etats membres avant le 28 decembre 2009. 

§ 1 - Les obligations de ['entrepreneur 

Elles sont au nombre de trois : 

- executer la prestation commandee 

- respecter le devoir de conseil et d'information 

- assurer la securite des choses fabriquees 
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A. Execution de la prestation 

Distinction : au regard de la diversite des contrats d'entreprise, on doit distinguer 
entre ceux dont la prestation est immaterielle et ceux dont la prestation porte sur 
une chose corporelle. 

1. Prestation immaterielle 

Tout depend de I'existence d'un alea pour son execution. 

• Les prestations de nature intellectuelle (professions liberales par ex.) en compor- 
tent generalement un : I'entrepreneur n'est tenu dans ce cas que d'une obligation de 
moyens (necessite d'apporter la preuve de sa faute pour engager sa responsabilite). 

• Toutefois, les taches a accomplir peuvent etre diverses et suivant les cas, son 
obligation sera de moyens pour certaines, de resultat (presomption de faute) pour 
d'autres (ex. pour le dentiste, les soins eux-memes comportent un alea mais la qua- 
lite de la prothese qu'il pose n'en comporte aucun ; I'agence de publicite ne peut 
garantir la pertinence du slogan qu'elle propose mais elle en garantit I'originalite). 

2. Prestation portant sur une chose 

• Lorsque le travail porte sur une chose appartenant au maTtre de I'ouvrage, la 
responsabilite est plus lourde que dans le cas precedent : obligation de moyens ren- 
forcee emportant presomption de faute qui peut etre renversee par la preuve de I'ab- 
sence de faute (art. 1789) car s'entremelent, sans qu'on puisse vraiment les distinguer, 
('execution de la prestation elle-meme et ['obligation de restitution de la chose confiee 
qui, elle, est de resultat (alors que ^obligation de la conserver n'est que de moyens). 

• Si la chose vient a perir sans faute de sa part, le proprietaire supporte cette perte 
{res perit domino) mais ('entrepreneur ne peut reclamer le paiement de sa prestation 
{res perit debitori ; art. 1 790). 

• Si I'entrepreneur fournit le travail et la matiere, il est tenu des vices de la chose 
fournie a I'instar d'un vendeur. 

• II supporte en outre les risques pour perte de la chose sauf s'il avait mis en 
demeure le maTtre de I'ouvrage d'en prendre livraison. 

• En tout etat de cause, I'entrepreneur doit respecter les delais convenus pour la 
livraison de la chose. 

D. Devoir de conseil et d'infonmation 

• Obligation en principe accessoire, elle est en realite essentielle a I'heure actuelle 
pour certains contrats ou elle sert de support a la responsabilite du professionnel 
sans qu'aucune faute ne soit prouvee. 

• Obligation de moyens par excellence a I'origine, elle se transforme, face a un 
entrepreneur professionnel, en obligation de resultat emportant presomption de 
faute et presomption de causalite entre la faute et le dommage : 

-c'est le cas du garagiste dont la responsabilite sera retenue s'il n'a pas conseille 
(impose en fait) les reparations necessaires sur le vehicule qui lui aura ete confie ; 
- c'est le cas du notaire qui, tenu de I'efficacite des actes qu'il dresse, est repute 
avoir manque a son devoir de conseil si celui qu'il a etabli emporte des consequen- 
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ces juridiques non souhaitees par ies clients (ce conseil est du a toute partie a I'acte, 
faisant de ce devoir plus une obligation legale que contractuelle) ; 

- c'est le cas du plombier qui a repare une chaudiere qui a pris feu par la suite alors 
que la reparation n'en etait pas la cause ; il aurait du conseiller a ses clients de la 
changer en raison de sa vetuste. 

C. Obligation de securite 

Elle tend, elle aussi, a venir au premier plan dans la mise en jeu de la responsabilite 
de I 'entrepreneur. 

La encore, s'il y a un alea, ['obligation ne sera que de moyens. En son absence, 
c'est une obligation de resultat, voire, parfois, de garantie (qui ne cede que devant 
la preuve de la force majeure). 

• L'alea existe si le client a un role actif : le skieur qui utilise un remonte-pente, le cava- 
lier qui emprunte un cheval pour faire une promenade (sauf s'il est inexperimente). 

• L'alea disparait dans Ies phases passives : le meme skieur sur le telesiege, le cava- 
lier en exercice a I'interieur d'un manege (on considere que I'exploitant a alors le 
controle des chevaux). 

• Parfois, le critere n'est plus utilise en raison de la trop grande technicite de la 
prestation qui efface ('incidence du role du client comme il en est pour la SNCF qui 
est tenue d'une obligation de resultat meme pendant la montee et la descente du 
train par le passages 

• Et cette obligation specifique de securite rejoint celle de la vente lorsque I'entre- 
preneur fournit aussi une chose ; elle est alors soumise, sous cet angle, notamment 
au regime des articles 1386-1 et s. (v. supra p. 26). 

§ 2 - Les obligations du maTtre de I'ouvrage 

Elles sont au nombre de trois : 

- prendre livraison de la chose, 

- Peceptionner les travaux, 

- payer ('entrepreneur. 

A. Prendre livraison 

Elle ne se congoit que pour les contrats portant sur une chose. 
C'est un acte purement materiel. 

II est, sauf stipulation contraire, a la charge du maTtre de I'ouvrage, ce qui corres- 
pond a la regie generale de 1'article 1247 (la livraison se fait ou se trouve la chose 
au moment de I'obligation). 

Le fait pour le maitre de I'ouvrage de ne pas retirer la chose dans les delais I'expose 
a en perdre au bout d'un an la propriete pour celles qu'il a confiees (I'entrepreneur 
peut etre autorise a les vendre aux encheres pour etre paye). 

D. Reception des travaux 

• C'est un acte juridique par lequel le maTtre de I'ouvrage constate la bonne execu- 
tion des travaux commandes. 
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• Elie libere ('entrepreneur des defauts apparents des travaux, sauf les reserves qui 
ont pu etre faites. 

• Elle transfert les risques au maitre de I'ouvrage. 

• Elle lui transfere egalement la garde de la chose. 

• Elle rend exigible le paiement du prix. 

C. Paiement du prix 

Hypotheses : on en distingue deux : 

• Le prix a ete fixe dans le contrat. 

- II a pu I'etre forfaitairement (« marche a forfait ») et I'entrepreneur ne peut recla- 
mer de supplement meme s'il a ete contraint d'effectuer des travaux non prevus par 
lui. 

- II a pu etre fixe sur devis, ce qui garantit a I'entrepreneur d'etre paye pour tous les 
travaux qui y sont mentionnes. 

- Ce peut etre aussi un marche au metre (ou « sur serie de prix »). Les travaux sont 
precises mais le prix sera fixe conformement a une tarification etablie par un orga- 
nisme independant. Apres leur execution, les parties procedent a un metrage pour 
appliquer ce tarif. On peut stipuler un prix maximum (le depassement sera supporte 
par I'entrepreneur). 

• Le prix n'a pas ete fixe dans le contrat. 

Si les parties n'arrivent pas a un accord apres I'execution des travaux, le juge a alors 
le pouvoir de le fixer lui-meme en se referant aux usages, aux prix pratiques par la 
profession. 

§ 3 - Incidence de la directive europeenne « services » 

Initiee par une premiere tentative tres mal accueillie (proposition du 13 fevrier 2003) 
en ce qu'elle envisageait que tout prestataire de services reste soumis aux exigences 
de son pays d'origine et echappe ainsi a la reglementation en vigueur dans le pays 
d'intervention, la version actuelle - directive n° 2006-123 du 12 decembre 2006 
(dite directive « Bolkenstein ») - est nettement en retrait. 

Tragons quelques aspects de ce qu'il en sera lorsqu'elle sera transposee (la date 
butoir a ete fixee au 28 decembre 2009 - elle ne sera surement pas respectee). 

A. Champ d'application (article premier) 

Elle s'adresse a tous les prestataires de services etablis dans un Etat membre. 
Elle ne concerne pas tous les contrats de prestation de services. Sont exclus notam- 
ment les contrats de transport, les services de soins et de sante, les notaires et les 
huissiers de justice (parce qu'ils sont officiers ministeriels). 

D. Principe de la liberte d'etablissement et de circulation 
des prestataires 

L'objectif de la directive est centre sur cette liberte d'etablissement : tout presta- 
taire etabli dans un pays membre doit pouvoir offrir ses services dans tous les 
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autres Etats de I'Union europeenne. ^entrepreneur de demain auquel le maitre de 
I'ouvrage residant en France s'adressera sera europeen en principe, mais il ne sera 
pas necessairement celui installe dans le meme pays que lui. 
Pour assurer cette liberte, sont tres encadrees les exigences que chaque pays impose 
pour I'exercice de la profession, que ce soit : 

- pour les autorisations necessaires (pas de discrimination de principe, I'autorisation 
doit etre justifiee par une raison imperieuse d'interet general et doit etre proportion- 
nelle a cet objectif d'interet general... art. 9 a 13) ; 

- pour les exigences particulieres, dont certaines sont purement interdites, telle la 
nationality, le lieu du siege social, un besoin economique reel, une assurance ou 
des garanties particulieres - art. 14 - et d'autres qui sont soumises a evaluation 
de la part des Etats membres (verification de leur compatibility de leur non-discri- 
mination, necessite imperieuse d'interet general et proportionnalite), tels les tarifs 
obligatoires (imposant un plancher ou un plafond), Tobiigation pour le prestataire de 
fournir, conjointement a son service, d'autres services specifiques. 

C. Droit applicable 

Question fondamentale des lors que le prestataire peut intervenir dans n'im- 
porte quel Etat membre. Tenant compte de ce que le principe est, pour simplifier, 
('application de la loi du pays ou est etabli le prestataire (Reglement Rome I du 
17 juin 2008), la directive precise que : 

- I'application des regies locales ne doit pas entraver I'exercice de I'activite a titre 
independant ; 

- elles ne peuvent pas imposer des exigences qui restreignent I'utilisation du service 
fourni par un prestataire etabli dans un autre Etat membre ; 

- mais chaque Etat membre dans lequel le prestataire n'est pas etabli peut « imposer 
des exigences concernant la prestation de I'activite de service lorsque ces exigences 
sont justifiees par des raisons d'ordre public, de securite publique, de sante publi- 
que ou de protection de I'environnement... » (art. 16.3). 

Cette derniere disposition est essentielle pour garantir au destinataire une protection 

minimale quant a sa securite et a sa sante. De telles lois pourront done evincer la 

loi normalement applicable qui serait moins protectrice (mecanisme des lois de 

police). 

La directive ne garantit pas en revanche, elie I'interdit meme, une protection des 

professionnels nationaux contre une concurrence qui s'appuiera sur une difference 

entre les niveaux de vie (ce qui permet de proposer des prix plus bas). 



Section 2 > LA SOUS-TRAITANCE 

Elie correspond aux hypotheses ou la prestation n'est pas en tout ou partie executee 
par I'entrepreneur lui-meme (entrepreneur principal) mais par un tiers (sous-traitant), 
egalement entrepreneur, auquel le premier a fait appel : la sous-traitance est une sous- 
entreprise. 

Elie est organisee par la loi n° 75-1334 du 31 decembre 1975, concernant la sous- 
traitance dans le cadre de marches passes avec I'Etat, les collectivites locales, les 
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etablissements et entreprises publiques (regime defini aux articles 4 a 10) et celle 
passee avec une personne privee dont le regime est defini aux articles 10 et s. C'est 
ce second regime dont on va preciser les grandes lignes : il tend surtout a proteger le 
sous-traitant contre les risques d'insolvabilite de I'entrepreneur principal. 
Le regime de ce contrat comporte trois aspects essentiels : l'agrement du sous-traitant 
par le maTtre de I'ouvrage, ses garanties de paiement et le regime de responsabilite. 

§ 1 - L'agrement par le maTtre de I'ouvrage 

L'agrement est indispensable pour que le sous-traitant puisse faire valoir ses 

droits. 

II concerne deux points : 

• L'agrement doit porter sur la personne du sous-traitant lui-meme. 

• L'agrement doit aussi porter sur les conditions du sous-traite. 
L'agrement doit resulter d'une attitude non equivoque du maTtre de I'ouvrage. 
L'obtention de l'agrement est I'affaire de I'entrepreneur principal (art. 3), non du 
sous-traitant a qui on ne peut reprocher de ne pas s'etre fait agreer. 

Si le maTtre de I'ouvrage refuse d'agreer la sous-traitance, I'entrepreneur principal 

reste tenu : 

- par le contrat qu'il a passe avec lui, 

- et par le contrat qu'il a pu conclure avec le sous-traitant. 

Mais ce dernier a le choix de poursuivre ou non I'operation : le refus lui donne un 
droit de retrait (art. 3, al. 2). 

§ 2 - Les garanties de paiement 

Elles sont de deux ordres. 

A. Octroi d'une action directe en paiement 

Par cette action, le sous-traitant, non paye de ses travaux, va pouvoir agir directe- 
ment contre le maTtre de I'ouvrage pour etre paye des travaux effectues par lui. 
Elle est prevue aux articles 11 a 13. 

• Elle doit etre precedee d'une mise en demeure de I'entrepreneur principal, deli- 
vree un mois avant et qui est restee infructueuse. 

• L'action ne porte que : 

- les sommes au titre du sous-traite, 

- pour des travaux dont a ete effectivement beneficiaire le maTtre de I'ouvrage, 

- et dans la limite de ce que le maTtre de I'ouvrage doit encore a I'entrepreneur 

principal. 

L'efficacite de l'action directe a ete renforcee en jurisprudence car, dans le cas d'un 
concours entre un sous-traitant et un tiers qui a des droits sur la creance de ('en- 
trepreneur principal (cessionnaire ou affactureur par exemple, bien qu'en principe, 
cela ne doive pas exister car une la cession n'est possible que pour des creances 
correspondant aux travaux faits par I'entrepreneur principal lui-meme ou si un cau- 
tionnement est fourni - art. 13-1), preference est donnee au premier. 
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D. Garanties de paiement 

Elles sont imposees « a peine de nullite du sous-traite » (art. 14). 

• Ce peut etre par la souscription d'un cautionnement de la part d'un etablissement 
qualifie et agree, C'est une garantie efficace mais onereuse (de sorte qu'elle se ren- 
contre rarement en fait). 

• Ce peut etre, a defaut, par une delegation de paiement faite au profit du sous- 
traitant, par ['entrepreneur principal aupres du maTtre de I'ouvrage a concurrence 
des prestations executees par le sous-traitant : I 'entrepreneur, delegant, charge le 
maTtre de I'ouvrage, debiteur delegue, d'acquitter sa dette directement entre les 
mains du sous-traitant, delegataire, 

Cette delegation permet un paiement direct comme Taction directe : elle suppose, 
pareillement, que le maTtre de I'ouvrage n'ait pas deja paye Tentrepreneur principal. 

§ 3 - Le regime de responsabilite 

• Le lien entre le maTtre de I'ouvrage et I'entrepreneur principal est, cela va de 
soi, de nature contractueile. 

Le recours a la sous-traitance ne libere pas Tentrepreneur principal de ses obliga- 
tions vis-a-vis du maTtre de I'ouvrage : « I'entrepreneur repond des personnes qu'il 
emploie » (art. 1797). 

II repond ainsi des malfagons dont le siege se trouve dans les travaux sous-traites 
avec la meme rigueur que ceux qu'il a effectues lui-meme. 

» Le lien entre le sous-traitant et I'entrepreneur principal repose sur le contrat de 
sous-traitance qu'ils ont conclu : il est de nature contractueile et le premier est tenu 
vis-a-vis du second des obligations d'un entrepreneur. 

• Le lien entre le maTtre de I'ouvrage et le sous-traitant est plus complexe : 

- Taction directe ne fait pas naTtre un lien contractuel entre les deux ; le lien reste de 
nature delictuelle pour tout ce qui concerne ('execution des travaux ; 

- mais pour ce qui concerne les choses qui, dans le cadre des travaux, ont ete ven- 
dues par le sous-traitant, le maTtre de I'ouvrage peut se prevaloir a leur sujet des 
garanties dues par le vendeur (vices caches, defaut de securite) et cette action est, 
sous cet angle-la, une action directe de nature contractueile. 
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Chapitre 2 > LES CONTRATS DE CONSTRUCTION 



> L'essentiel 

Contrat d'entreprise tres specialise, la reglementation se distingue tant par les 
types de contrats de construction qui existent que par le regime particulier de 
responsabilite qui pese sur le constructeur et qui justifie qu'au-dela des techni- 
ques contractuelles empruntant leurs traits caracteristiques a divers modeles, ils 
soient regroupes dans le cadre d'une etude consacree au contrat d'entreprise car 
cette responsabilite du constructeur est identique quel que soit le cas de figure 
et est rattachee, dans le Code civil, au contrat d'entreprise. 



Section 1 > LES DIFFERENTS CONTRATS DE CONSTRUCTION 

lis sont essentiellement de trois ordres : 

- la vente d'immeubles a construire ; 

- le contrat de promotion immobiliere ; 

- le contrat de construction de maison individuelle. 

§ 1 - La vente d'hnmeuble a construire 

Comme son nom I'indique, ce type de contrat de construction emprunte a la tech- 
nique de la vente ses elements principaux. 

« La vente d'immeuble a construire est celle par laquelle le vendeur s'oblige a edifier 
un immeuble dans un delai determine par le contrat ». 

« E He peut etre conclue a terme ou en I'etat futur d'achevement [VEFA] » (art. 1 601 -1 
C. civ v reproduit in art. L. 216-1 CCH). 

Vente a terme ou VEFA, la conclusion du contrat est soumise a un regime identique 
dont l'essentiel est precise dans le Code de la construction et de I'habitation (art. 
L. 261-1 et s.). Les effets en different parfois. 

Le regime defini est imperatif dans le secteur protege (immeuble a usage d'habita- 
tion ou mixte et versements de sommes d'argent par I'acquereur avant I'achevement 
de la construction). II est suppletif dans les autres cas. 

A. La conclusion du contrat 

Elle se fait en deux temps. 

1. La conclusion d'un contrat preliminaire 

C'est un « contrat par lequel en contrepartie d'un depot de garantie effectue a un 

compte special, le vendeur s'engage a reserver a un acheteur un immeuble ou une 

partie d'immeuble » (art. L. 261-15 CCH). 

Ce contrat (dit aussi contrat de reservation) precede la conclusion du contrat defini- 

tif. II assure au constructeur un nombre suffisant d'acquereurs avant de commencer 

I'operation immobiliere. 

Aucun autre avant contrat ne peut etre signe si on est dans le secteur protege. 
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• Ce contrat est necessairement un ecrit car il doit comporter des indications essen- 
tielles : consistance de rimmeuble, qualite de la construction, delais d'execution des 
travaux, consistance, situation et prix (previsionnel) du local reserve (art. L. 261-15, 
al. 2, CCH). 

• Les fonds deposes (5 % maximum si la realisation doit intervenir dans Tan- 
nee, 2 % si c'est dans les deux ans et aucun depot pour un delai plus important 

- art. R. 261-28) sont indisponibles, incessibles et insaisissables jusqu'a la 
conclusion de la vente. 

• Le non-respect de ces dispositions entraTne la nullite du contrat preliminaire et la 
restitution des sommes versees au reservataire. 

2. La conclusion du contrat de vente 

• C'est necessairement un acte authentique (art. L. 261-11 CCH) a peine de nullite. 

• II doit obligatoirement comporter des mentions relatives a : 

- la description de I'immeuble vendu, 

- le prix (definitif) et les modalites de paiement, 

- le delai de livraison, 

- la garantie d'achevement ou remboursement des versements en cas de resolution. 

D. Regime juridique 

Trois aspects essentiels le dominent : 

- le transfert de propriete, 

- le paiement du prix, 

- la garantie d'achevement ou de remboursement, 

1. Le transfert de propriete 
Distinction : 

a) Dans le cas d'une VEFA 

Le transfert de propriete a lieu au fur et a mesure de I'avancement des travaux par 
application du principe de I'accession : « la vente en I'etat futur d'achevement est 
le contrat par lequel le vendeur transfere immediatement a I'acquereur ses droits 
sur le sol ainsi que la propriete des constructions existantes. Les ouvrages a venir 
deviennent la propriete de I'acquereur au fur et a mesure de leur execution. . . » 
(art. 1601-3 C. civ.), 

b) Dans le cas d'une vente a terme 

Le transfert de propriete est retarde au jour de I'achevement des travaux : « la 
vente a terme est le contrat par lequel le vendeur s'engage a livrer I'immeuble a son 
achevement, I'acheteur s'engage a en prendre livraison et a en payer le prix a la date 
de livraison. Le transfert s'opere de plein droit par la constatation par acte authen- 
tique de I'achevement de I'immeuble ; il produit ses effets retroactivement au jour 
de la vente » (art. 1601-2 C civ.). 

2. Le paiement du prix 

Le prix, qui figure necessairement dans le contrat de vente d'immeuble a construire, 
doit etre determine ou determinable. Comme le contrat est conclu avant I'achevement 
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des travaux, Tarticle L. 261-11 du Code de la construction et de I'habitation admet 
la possibility d'une clause de revision, dont I'indice de reference est obligatoirement 
I'indice INSEE du cout de la construction (BT 01 - art. L. 261-11-1 et R. 261-15). 

a) Echelonnement 

Les modalites de paiement sont tres encadrees. 

• Aucun versement, autre que le depot de garantie, ne peut etre exige avant la 
signature du contrat de vente. 

• Apres la signature, le paiement est echelonne en fonction de I'avancement des 
travaux. II ne peut exceder : 

- 35 % a Tachevement des travaux, 

- 70 % a la mise hors d'eau, 

- 95 % a Tachevement de Timmeuble, 

- le solde est verse a la remise du local a Tacquereur sauf malfagons ou il sera 
consigne. 

b) Destinataire des fonds 

• Dans la VEFA, c'est le vendeur lui-meme qui regoit les fonds (en contrepartie du 
transfert de propriete au fur et a mesure de I'avancement des travaux). 

• Dans la vente a terme, ils sont verses sur un compte special et ils sont indispo- 
nibles, incessibles et insaisissables. Ces sommes peuvent servir de garantie pour 
Tobtention d'un pret (gage especes). 

c) Sanctions en cas de defaut de paiement 

• S'il y a une clause resolutoire inseree dans le contrat, elle ne peut produire effet 
qu'un mois apres la sommation ou le commandement de payer (art. L. 261-13 
CCH). 

• Ce mois permet a Tacquereur de pouvoir eventuellement saisir le juge pour obte- 
nir un delai de grace (art. 1244-1 C civ.). 

• Si le contrat comporte une clause penale, son montant est doublement limite : 
Tinteret de retard ne peut depasser 1 % de Techeance impayee (art. R. 261-14, in 
fine, CCH) ; les dommages-interets forfaitaires sont plafonnes a 10 % du prix. 

3. La garantie d'achevement ou de remboursement 

Elle n'existe que pour la VEFA ou I'acquereur court le risque d'etre proprietaire d'un 
immeuble inacheve et de devoir faire appel a un tiers qui ne sera pas tenu de res- 
pecter le prix fixe initialement. 

La garantie prevue est alternative (la substitution de Tune a Tautre etant possible en 
cours de contrat - art. R. 261-23 CCH) ; 

- la garantie d'achevement, 

- la garantie de remboursement. 

a) La garantie d'achevement 

Cas : selon Tarticle R. 261-17 du Code de la construction et de I'habitation, elle se 
dedouble : soit elle resulte des conditions propres a Toperation, soit elle est fournie 
par un professionnel. 

1. La garantie intrinseque d'achevement. Elle correspond aux cas ou les versements 
de fonds par Tacquereur sont en retard par rapport a I'avancement des travaux : les 
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sommes dont I'acquereur est encore debiteur etant superieures a la valeur des tra- 

vaux restant a effectuer, eiles sont presumees suffisantes pour assurer I'achevement 

de ceux-ci. 

Des hypotheses sont precisees a I'articie R. 261-18 : 

-si rimmeuble est hors d'eau et qu'il n'est greve d'aucun privilege ou hypo- 

theque ; 

-ou si les fondations etant achevees, 75 % du financement provient soit de fonds 

propres du vendeur, soit du produit des ventes deja effectuees. 

2. La garantie extrinseque d'achevement. Elle est imposee si les avances faites par 
I'acquereur sont superieures a ravancement des travaux. 

La garantie est alors donnee par un tiers professional (etablissement financier, 
d'une compagnie d'assurance ou d'un organisme de caution mutuelle) qui s'engage, 
soit par une ouverture de credit, soit par un cautionnement (art. R. 261-21 CCH) : 

- c'est en reaiite une garantie autonome (v. art. 2321 C. civ.) selon la jurisprudence 

- a verser les fonds necessaires pour I'achevement de la construction. 

Cette garantie est desormais la seule possible egalement lors de la vente d'un bien 
immobilier dans lequel le vendeur s'est engage a faire des travaux, quelle que soit 
['importance de ceux-ci. 

b) La garantie de remboursement 

• Elle provient necessairement d'un des professionnels qu'on vient de citer et assure 
a I'acquereur d'etre rembourse des avances faites par lui. 

• C'est necessairement un cautionnement. 

• Elle est mise en jeu apres la resolution (amiable ou judiciaire) de la vente pour 
defaut d'achevement. 



§ 2 - Le contrat de promotion immobiliere 

« Le contrat de promotion immobiliere est un mandat d'interet commun par lequel 
une personne dite « promoteur immobilier » s'oblige envers le maitre de Vun ouvrage 
a faire proceder, pour un prix convenu, au moyen de contrats de louage d'ouvrage, a 
la realisation d'un programme de construction d'un ou plusieurs edifices ainsi qu'a 
proceder par elle-meme ou faire proceder, moyennant une remuneration convenue, 
a tout ou partie des operations juridiques, administratives et financieres concourant 
au meme objet... » (art. 1831-1 C. civ.). 

Dans cette hypothese, le mattre de I'ouvrage est proprietaire du terrain (a defaut, il 
faut recourir a une vente d'immeuble a construire). 



A. La conclusion du contrat 

• II faut obligatoirement, sous peine de nullite relative (seui le mattre de I'ouvrage 
peut I'invoquer), qu'un ecrit soit etabli avant I'execution des operations de construc- 
tion, mais des etudes preliminaires peuvent etre faites sans ecrit prealable. 

• Cet ecrit doit comporter les enonciations essentielles : situation du terrain, carac- 
teristiques de la construction, devis descriptifs, prix convenu, financements, remu- 
neration du promoteur, delai d'execution et garantie (art. L. 222-3 CCH). 
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• Le contrat de promotion immobiliere est impose si le terrain appartient a une 
societe d'attribution chargee de faire construire pour le compte des associes et qui 
leur donne droit, au moment de Tachevement de la construction et de la liquidation 
de la societe, a 1'attribution en propriete d'une partie de I'immeuble constant 

• Ce contrat est heterogene : mandat pour les operations juridiques necessaires a 
la realisation de I'objet (sur la qualification d'interet commun - v. infra p. 77), il est 
pour I'essentiel un contrat d'entreprise, ce qui explique que la responsabilite du 
promoteur est celle d'un constructeur. 

D. Les obligations des parties. 

1. Les obligations du promoteur 

a) Les prestations 

• Son obligation principale porte sur la mission qui lui a ete confiee (le « mandat ») 
qui est de faire executer et de livrer dans les delais precises I'ouvrage commande. 

• II est tenu par le prix fixe. Tout supplement reste a sa charge (ce qui demontre qu'il n'est 
pas un veritable mandataire qui a droit a I'entier remboursement de ses depenses). 

• II doit rendre des comptes et justifier de I'emploi des sommes. Si le cout de I'operation 
est moindre que ce qui etait prevu, il en doit le remboursement au maTtre de I'ouvrage. 

• II repond de ses fautes, dans les memes conditions que tout mandataire (v. infra 
p. 75). 

b) Les garanties 

• II doit fournir une garantie financiere de livraison. 

Cette garantie est necessairement une garantie extrinseque d'achevement. 

• Pese sur lui une lourde responsabilite, celle des constructeurs (v. infra section 2). 

2. Les obligations du maTtre de I'ouvrage 

a) Obligations vis-a-vis des entrepreneurs 

• Le promoteur a fait appel a eux sur le fondement du mandat donne a cet effet par 
le maTtre de I'ouvrage. 

Des lors, et par I'effet de representation du mandat (v. infra p. 73), celui-ci est le 
cocontractant de ces entrepreneurs et est tenu par les termes des contrats signes 

en son nom. 

• Si le promoteur n'a pas respecte les termes du contrat de promotion et qu'il 
s'ensuit des interventions plus onereuses que le prix global prevu par le contrat 
de promotion immobiliere, ils ne peuvent en demander la difference au maTtre de 
I'ouvrage car ils ont I'obligation de s'informer sur les conditions de I'operation (prix 
global et engagements deja pris - art. R. 222-6 CCH). 

b) Obligations vis-a-vis du promoteur 

• Le maTtre de I'ouvrage doit payer le prix de la construction 

Aucun versement, quel qu'il soit, n'est possible avant la signature du contrat. 
Apres la signature, ils sont faits au fur et a mesure de I'avancement des travaux, mais ils 
ne peuvent depasser 15 % a I'achevement des fondations et 70 % a la mise hors d'eau. 

• II doit en outre remunerer le promoteur selon une stipulation specifique dans le 
contrat. 
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... 

Cette remuneration suit egalement 1'avancement des travaux (art. R. 222-8 CCH) : 
10 ou 25 % de son montant, suivant qu'ii y a eu ou non des etudes preliminaires, 
au moment de la signature du contrat ; 50 % de son montant a la mise hors d'eau ; 
70 % de son montant a I'achevement des travaux d'equipement ; 90 % de son mon- 
tant a la livraison du batiment au maitre de I'ouvrage. 

Le solde est consigne sauf si le promoteur a fourni le cautionnement d'un profes- 
sionneL 

Sanctions : s'il y a une clause resolutoire, elle est soumise aux memes regies que la 
vente d'immeubles a construire (art. L. 222-4 CCH). 



§ 3 - Le contrat de construction de maison individuelle 

C'est le contrat de construction qui affiche le plus clairement son appartenance a la 

famille des contrats d'entreprise. 

II s'applique a « toute personne qui se charge de la construction d'un immeuble 

a usage d'habitation ou d'un immeuble a usage professionnel et d'habitation ne 

comportant pas plus de deux logements destines au meme maitre de I'ouvrage 

d'apres un plan qu'elle a propose ou fait proposer... » (art. L. 231-1 CCH). 

Ce contrat concerne aussi les hypotheses de construction d'un bien sans fourniture 

de plan (art. L. 232-1). 

La reglementation est d'ordre public pour lutter contre de nombreux abus : elle 

a pour objectif de proteger les candidats acquereurs qui sont en general dans une 

situation economique fragile (revenus modestes). 



A. La reglementation du contrat 

1, Enonciations du contrat 

Les exigences legales sont particulierement precises pour les contrats avec fourniture 
de plan. 

• Elles portent sur les mentions qui doivent y figurer a peine de nullite du contrat 
(11 rubriques imposees dans i'article L. 231-2 CCH) : cela va de la designation du 
terrain, la consistance et les caracteristiques techniques de la construction, le cout y 
les modaiites de reglement, au permis de construire, la date d'ouverture du chantier, 
le delai d'execution, les justificatifs des garanties. 

• Une attention particuliere est portee sur (Indication des travaux qui seront pris en 
charge par le constructeur, compris dans le prix forfaitaire, et le cout des travaux 
dont le maitre de I'ouvrage se reserve I'execution (point devant faire I'objet d'une 
mention manuscrite de sa part), etant precise qu'il dispose d'un delai de quatre mois 
pour demander au constructeur de les assurer a sa place au prix indique dans le 
contrat (art. L 231-7 CCH). 

• Le maitre de I'ouvrage est oblige de souscrire une assurance dommages-ouvrages 
sous peine de nullite du contrat. 

• L'article L. 231-3 du Code de la construction et de I'habitation enumere les clauses 
reputees non ecrites (aucun mandat au constructeur pour rechercher le financement, 
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aucune responsabilite du constructeur qui n'a pas respecte les delais, interdiction de 
subordonner la remise des clefs au paiement integral du prix...). 

2. Execution du contrat 

• Lorsque le constructeur fournit aussi le plan, les versements que doit faire le maT- 
tre de Pouvrage au constructeur sont soigneusement reglementes car ils resultent en 
general de prets bancaires : 

- aucun mandat ne peut etre confere au constructeur pour percevoir le montant de 
ces prets ; 

- les paiements faits par le banquier au constructeur au fur et a mesure de Pavan- 
cement des travaux requierent I 'accord ecrit du maitre de Pouvrage (la encore, ces 
versements sont plafonnes, v. art. R. 231-7 CCH). 

• La reception des travaux se fait selon deux modalites (art. L. 231-8 CCH) : 

- soit avec Passistance d'un professionnel, 

- soit le maitre de Pouvrage a un delai de huit jours apres la remise des clefs pour 
denoncer les vices apparents qu'il n'avait pas signales lors de la reception. 

D, Les garanties 

1. La garantie de livraison 

• Elle couvre la periode qui va de Pouverture de chantier a la reception des tra- 
vaux. 

• La garantie est, dans le contrat de construction de maison individuelle, necessai- 
rement une garantie extrinseque d'achevement. Elle comprend notamment : 

- le cout des depassements necessaires a Pachevement de la construction ; 

- les penalites forfaitaires pour retard de livraison de plus de trente jours. 

• Elle est mise en oeuvre apres une procedure qui passe par une mise en demeure 
du constructeur avant de designer la personne qui y sera substitute. 

2. Le controle de Petablissement financier preteur 

La regie est originale. Le legislateur a delegue a Petablissement financier dispensa- 
teur de credit le soin de verifier la conformite aux exigences legales (art. L. 231-2 
CCH) du contrat de construction pour lequel un pret est sollicite (art L. 231-10 
meme Code) et de se faire communiquer Pattestation de garantie de livraison. 
Letablissement de credit est en outre tenu pour responsable, en cas de defaillance 
du constructeur, du non-respect des pourcentages maximum des versements au 
fur et a mesure des travaux (v. art. R. 231-7) si cela resulte d'une clause irreguliere 
du contrat. 
La banque est ainsi le garant de la bonne conduite des constructeurs. 



Section 2 > LA RESPONSABILITE DU CONSTRUCTEUR 

Cest une responsabilite lourde qui pese sur le constructeur, dont le regime est particu- 
lier et peut etre invoque, nonobstant les dispositions sur la responsabilite du producteur 
organisee par les articles 1386-1 et suivants (art. 1386-18). 
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§ 1 - Nature de la responsabilite. 

• Cest une responsabilite de plein droit. On parle a son propos de garantie du 
constructeur. 

• Elle ne repose pas sur une presomption de faute mais sur une presomption d'im- 
putabilite. Le beneficiaire n'a qu'une preuve a rapporter : I'existence de malfagons. 

• Elle s'applique dans les rapports : 

- maitre de I'ouvrage et entrepreneurs, 

- entrepreneur et sous-traitant. 

• Le constructeur ne peut en etre exonere que par la preuve de la « cause etran- 
gere », c'est-a-dire la force majeure (fait de la nature - mais les vices du sol n'en 
sont pas - cas fortuit ou fait d'un tiers) ou par la preuve de Timmixtion du maitre de 
I'ouvrage (et a condition que ce dernier soit notoirement competent). 

• Cest une responsabilite d'ordre public : « toute clause d'un contrat qui a pour 
objet soit d'exclure ou de limiter la responsabilite prevues aux articles 1792, 1792-1 
et 1792-2, soit d'exclure les garanties prevues aux articles 1792-3 et 1792-6 ou d'en 
limiter la portee, soit d'ecarter ou de limiter la solidarity prevue a rarticle 1792-4 est 
reputee non ecrite » (art. 1792-5 C civ.). 

§ 2 - Les conditions de la responsabilite 

A. Conditions quant aux personnes 

1. Le responsabie 

• Cest le constructeur. 

• « Est repute constructeur de I'ouvrage : 

1° Tout architecte, entrepreneur, technicien ou autre personne liee au maitre de 

I'ouvrage par un contrat de louage d'ouvrage ; 

2° Toute personne qui vend, apres achevement, un ouvrage qu'elle a construit ou 

fait construire ; 

3° Toute personne qui, bien qu'agissant en quaiite de mandataire du proprietaire de 

I'ouvrage, accomplit une mission assimilable a celle d'un locateur d'ouvrage ». 

2. Le beneficiaire 

• Cest le maitre de I'ouvrage. 

• Cest I'acquereur ou le sous-acquereur de I'immeuble (des lors que Taction en 
garantie n'est pas encore prescrite). 

• Mais ce ne sont pas les tiers (tel le locataire du proprietaire de Timmeuble) qui doi- 
vent se placer sur le terrain delictuel (art. 1382, voire 1386, C. civ. - responsabilite 
du proprietaire pour les dommages du fait de la mine de son immeuble). 

B, Conditions quant aux doTnmages 

lis sont de deux ordres pour la responsabilite du constructeur (art. 1792 C. civ.). 

• II y a ceux « qui compromettent la solidite de I'ouvrage ou qui, I'affectant dans 
un de ses elements constitutifs ou I'un de ses elements d'equipement, le rendent 
impropre a sa destination » (art. 1 792). 
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• La presomption de responsabilite concerne egalement « les dommages qui af fee- 
tent la solidite des elements d'equipement d'un « ouvrage », mais settlement lorsque 
ceux-ci font indlssociablement corps avec les ouvrages de viabilite, de fondation, 
d'ossature, de clos ou de couvert » (art. 1 792-2). 

• Les autres elements d'equipement font I'objet d'une garantie de bon fonctionne- 
ment. 

Parallelement, le constructeur est tenu : 

• de la garantie de parfait achievement qui concerne tous les desordres signales lors 
de la reception ou notifies apres au constructeur, 

• sans oublier la responsabilite de droit commun pour faute contractuelie. 

II faut en outre preciser que les dommages intermediates, ceux qui portent sur des 
elements constitutifs de I'ouvrage sans en compromettre la solidite, ou tout desordre 
qui ne concerne pas I'ouvrage lui-meme (canalisations ou emplacements de station- 
nement exterieurs) relevent de la responsabilite de droit commun. 

C. Les delais pour agir 

lis sont multiples. Chaque source de responsabilite a son propre delai. 

• La garantie d'achevement doit etre mise en oeuvre dans le delai d'un an. 

• La garantie de bon fonctionnement est de deux ans. 

• La garantie concernant les desordres affectant la solidite des elements d'equi- 
pement et celle concernant les desordres compromettant la solidite de I'ouvrage 

doivent etre mises en oeuvre dans les dix ans. 

• Les autres actions en responsabilite contre le constructeur se prescrivent par dix 
ans. 

Tous ces delais ont le meme point de depart : la date de reception des travaux. 



> 



POUR ALLER PLUS LOIN 



EXEMPLES DE SUJETS D'EXAMEN DONNES : 

Sujets d'oraux : 

> L'obligation d' information de ^entrepreneur 

> L'action directe en paiement du sous-traitant 

> Les garanties dans les ventes d'immeubles a construire 

> Les obligations du maTtre de I'ouvrage dans le contrat de promotion 
immobilieres 

> La responsabilite du constructeur : dommages couverts et delais pour agir 

Dissertation : 

> La responsabilite de ('entrepreneur : obligation de garantie, de resultat, 
de moyens ? 



> 



Titre 2 

LE NAN DAT 

Le mandat est « un acte par lequel une personne donne a une autre le pouvoir 

de fake quelque chose pour le mandant en son nom » (art. 1984 C. civ.). 

Le mandat etait au depart le service d'ami : c'est le contrat intuitu personae par 

excellence et le Code civil le presume gratuit (art. 1986). 

II est devenu aujourd'hui I'affaire du professionnel pour lequel la presomption 

de gratuite ne joue plus. 

Le role du mandat s'est aussi elargi pour faciliter la mise en place d'operations 

reposant a titre principal sur d'autres contrats : le mandat est le « contrat a tout 

faire » (Ph. Le Tourneau) du droit moderne. 

Apres avoir expose les regies de droit commun, on verra des illustrations particu- 

lieres de la technique du mandat : I'agent immobilier et le mandat de protection 

future. 
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Chapitre 1 > LE DROIT COMMUN DU NANDAT 



> L'essentiel 

Operation conclue pour le compte d'un autre, le mandat ne doit pas etre 
confondu avec des contrats qui ont aussi cet objet 

• Ce n'est pas un contrat de commission car le commissionnaire (en douane, de 
transport par ex.) agit en son nom (et non au norm de celui qui fait appel a ses 
services), meme si son role d'intermediaire est parfaitement connu des tiers avec 
lesquels il contracte. II est engage personnellement mais le commettant (celui 
pour lequel il agit) a un droit direct contre le tiers contractant s'il avait connais- 
sance de /'existence de la commission. 

• Ce n'est pas non plus un contrat de prete-nom par lequel une personne (« homme 
de paille ») agit au nom &une autre sans reveler sa qualite d'intermediaire mais a 
laquelle elle va ensuite retroceder le benefice du contrat (double mutation). Si les 
tiers apprennent I'identite du donneur d'ordre, ils peuvent agir contre lui. 

• Ce n'est pas davantage une declaration de command qui se pratique sur- 
tout dans les ventes immobilizes car dans celie-ci, bien que /Interposition de 
personne ne soit pas occulte, le nom du command n'est pas revele au moment 
de la conclusion du contrat Elle doit i'etre dans les 24 heures de celle-ci sinon 
fiscalement, il y a alors double mutation (et done double perception de droits). 

• Ce n'est pas enfin un courtage dans lequel le courtier se borne a rapprocher les 
deux parties mais ne conclut pas de contrat a ieur place (ex. courtage matrimonial). 
L'etude du mandat portera sur : 

- sa forme, 

- ses effets, 

- les causes de son extinction. 



Section 1 > LA FORME DU MANDAT 

§ 1 - Contrat consensuel ou necessite d'un ecrit ? 

• Le mandat est en principe un contrat consensuel. 

• Mais on applique pour lui le parallelisme des formes : si le contrat pour lequel 
mandat est donne requiert, pour sa validity un ecrit, voire un acte notarie (ex. 
constitution d'une hypotheque pour une personne physique), le mandat doit avoir 
la meme forme. 

• L'ecrit est parfois exige pour certains mandats specifiques (ex. celui de I'agent 
immobilier ; v. infra p. 80). 

§ 2 - Mandat expres ou mandat tacite ? 

• Si le mandat porte sur des actes d'administration, il peut n'etre que tacite. 
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• Parfois, la loi pose une presomption de mandat tacite (rapports entre epoux, entre 
coindivisaires). 

• Mais des lors qu'il s'agit « d'aliener ou hypothequer, ou de quelque autre acte de 
propriete, le mandat dolt etre expres » (art. 1988, ai. 2 C. civ.). 

§ 3 - Mandat general ou mandat special ? 

• Le mandat est « general... pour toutes les affaires du mandant » (art 1987) 

• « Le mandat congu en termes generaux n'embrasse que les actes ^administra- 
tion » (art. 1988). Ce type de mandat est en general tacite. 

• Le mandat est special « pour une affaire ou certaines affaires seulement » 

(art. 1987). II concerne done des actes limitativement precises. II est souvent expres 
(sans que cela soit indispensable). 



Section 2 > LES EFFETS DU MANDAT 

L'effet essentiel du mandat est la representation qui fait du mandant le cocontractant 
du tiers. 

La mission devolue au mandataire par le mandat suppose de part et d'autre le respect 
d'obligations determinees. 

§ 1 - La representation du mandataire 

Affirmer que le mandat opere une representation implique deux consequences : 

- le mandant est le cocontractant du tiers ; 

- le mandataire n'a pas de lien de droit avec le tiers. 

A, Uengagement du mandant dans les termes du contrat 

Comme toute partie a un contrat et beneficiaire des eventuelles creances que ce 
contrat fait naTtre et qui tombent dans son patrimoine, le mandant est tenu d'en res- 
pecter les conditions telles qu'elles ont ete acceptees en son nom par le mandataire. 
Toutefois, des garde-fous sont prevus pour que le mandant ne soit pas tenu au-dela 
de ce qui etait prevu dans le mandat. 

• Le depassement de pouvoirs (acte non prevu dans le mandat) par le mandataire 
n'engage pas le mandant s'il porte sur des actes pour lesquels un mandat expres etait 
necessaire car le tiers aurait du verifier les pouvoirs du mandataire. 

• Le detournement de pouvoirs (acte accompli dans une autre finalite que celle pre- 
vue) suppose, pour que le mandant ne soit pas tenu, que le tiers soit de mauvaise foi. 

• L'absence de pouvoirs (acte fait sans mandat) libere le mandant de toute obliga- 
tion. L'acte lui-meme est nul. 

II faut reserver la possibilite de faire application de la theorie de I'apparence 
qui, si les conditions sont reunies (croyance legitime du tiers dans les pouvoirs du 
representant), engagera le « mandant » dans les termes du contrat condu. Lei 
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apparent, qui laisse aux juges un large pouvoir depreciation quant a la legitimate 
de I'erreur du tiers (on tient compte de ses competences - profane ou non - de la 
nature de I'acte - gratuit ou a titre onereux - et de la qualite professionnelle ou non 
de I'intermediaire), peut conduire a une veritable expropriation privee du titulaire du 
droit qui va devoir le ceder. II ne dispose alors que d'un recours en responsabilite 
(contractueile si c'est un depassement de pouvoirs, delictuelle en cas d'absence de 
mandat) contre T intermedial re. 



D. Absence de lien juridique entre le mandataire et le tiers 

• N'etant pas partie juridiquement au contrat, le mandataire ne peut etre tenu des 
obligations contractees au nom du mandant. 

• S'il commet des fautes dans I'exercice de son mandat et que le tiers en subit un 
prejudice, sa responsabilite peut etre recherchee par ce dernier sur le terrain 
delictuel (art. 1382). 

• Si le mandataire est un professionnel, la jurisprudence retient facilement sa responsa- 
bilite (defaut de conseil vis-a-vis du tiers, efficacite des actes qu'il conclut es qualites). 

§ 2 - Les obligations des parties au mandat 
A. Les obligations du mandant 

Le mandat est un contrat unilateral s'il est gratuit II n'engendre alors qu'une obligation 
accessoire de remboursement et en indemnisation des pertes subies par le mandataire. 
Mais il est synallagmatique s'il est onereux, ce qui est le cas lorsque le mandataire 
est un professionnel. 

1. Le remboursement des depenses 

• Le mandat a l'obligation de rembourser le mandataire de ses « avances et frais » 
(art. 1999 C. civ.). 

• L'obligation de remboursement ne depend pas de la reussite de la mission. 

• Elle existe quel que soit le montant de ces frais. 

• Cette regie trouve a s'appliquer en presence d'un sous-mandat (ce qui est licite, 
art. 1994). Le mandataire peut agir contre le mandant en remboursement de ses frais 
sans que ce dernier puisse Iui opposer le fait qu'il a deja indemnise le mandataire 
initial de ses propres frais. 

2, Uindemnisation des pertes 

• Le mandant a l'obligation dindemniser les pertes subies par le mandataire (art. 2000). 

• Cette obligation s'applique pour les pertes de gestion dans le cadre d'une activite 
professionnelle, meme pour celles qui sont imprevisibles. 

• Mais la regie n'est pas d'ordre public et les parties peuvent I'exclure par une 
clause explicite (portant clairement sur la question des pertes), sans que celle-ci 
puisse couvrir les pertes dues a une faute du mandant. 

• L'indemnisation est exclue en cas d'imprudence prouvee du mandataire. 
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3. Le reglement des honoraires 
La remuneration du mandataire est presumee des lors que c'est un professionneL 
Elle doit etre stipulee dans les autres cas. 

• La remuneration peut etre soit forfaitaire, soit fixee selon un pourcentage du mon- 
tant de l'operation, avec ia possibility de la faire dependre du succes de celle-ci. 

• Elle peut etre fixee a I'avance mais ce n'est pas une condition de validite du 
contrat et eile peut done etre fixee apres l'execution de la mission. Dans le premier 
cas, elle peut etre reduite par le juge si elle apparart excessive. 

• Elle est due que la mission soit ou non couronnee de succes. Mais la faute du 
mandataire peut justifier qu'elle soit reduite, voire, selon les cas, exclue. 

• Le mandataire dispose, pour se faire payer, d'un droit de retention sur les choses 
appartenant au mandant et qui seraient entre ses mains. 

D. Les obligations du mandataire 

Le Code civil en prevoit deux que la jurisprudence a developpees. 

1. L'execution de la mission 

Elle suppose : 

- l'execution de la prestation meme prevue au mandat et conformement aux ins- 
tructions donnees ; 

- une loyaute de la part du mandataire qui doit veiller aux interets de son mandant, 
ce qui lui interdit de se porter contrepartie a l'operation (il ne peut acquerir ainsi le 
bien qu'il a pour charge de vendre) ; 

- un devoir de conseil au profit du mandant lorsque le mandataire est un profession- 
nel (en principe, obligation de moyens, mais la faute est souvent presumee). 

Dans le cadre de cette obligation, le mandataire repond de sa faute (art. 1992, 
al. 1 er ). 

• Elle est appreciee plus severement si le mandataire est remunere. 

• En fait, dans ce cas de figure, I'echec de la mission fait presumer une faute. 

• Si I'accomplissement de la mission n'est pas affecte d'un alea, le mandataire ne 
peut etre exonere que par la preuve de la force majeure, sauf s'il a garanti le resultat 
(engagement de ducroire), auquel cas il ne peut jamais etre exonere. 

• Dans le cas ou la mission est empreinte d'un alea, la preuve d'une absence de 
faute de sa part suffit a I'exonerer. 

• ^appreciation de I'existence d'un alea est plus severe lorsque le mandataire est 
un professionneL 

2, La reddition des comptes 

« Tout mandataire est tenu de rendre compte de sa gestion et de faire raison au 
mandant de tout ce qu'il a requ en vertu de sa procuration, quand meme ce qull 
aurait regu n'eut point ete du au mandant » (art. 1993). 

Le mandataire ne peut s'enrichir (autrement que par son eventuelle remuneration) du fait 
de l'execution du mandat : les encaissements et les depenses doivent etre detailles. 
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Elle concerne egalement la restitution de tout ce que le mandant avait pu confier au 

mandataire pour l'execution de la mission (documents par ex.). 

Le mandant peut en dispenser le mandataire. Cette dispense peut meme etre tacite 

et resulter des circonstances de la cause : des liens particuliers unissant les parties 

peuvent ainsi justifier une telle dispense, tels ceux qui unissent des epoux sans que 

I'on puisse generaliser a toute forme de vie commune. 

Si le mandataire a profite de I'encaissement de sommes d'argent, il en doit I'interet 

a son mandant du jour de cet emploi (art. 1996), ce qui n'exclut pas des domma- 

ges-interets supplementaires s'il est de mauvaise foi et si le mandant en a subi un 

prejudice que I'interet seul ne peut compenser. 



Section 3 > [.'EXTINCTION DU MANDAT 

L'artide 2003 du Code civil prevoit trois causes d'extinction du mandat, les deux pre- 
mieres relevant de la volonte de I'une ou I'autre partie, la derniere dependant d'un 
evenement objectif : 

- la revocation du mandataire, 

- la renonciation du mandataire au mandat, 

- la mort ou I'incapacite de Tune des parties. 

§ 1 - Uextinction par la volonte des parties 

Lorsqu'il est a duree indeterminee, I'interdiction des engagements perpetuels oblige 
a admettre la possibility pour I'une ou I'autre partie de pouvoir y mettre fin unila- 
teralement. 

Si le mandat est a duree determinee, en revanche, celui-ci ne devrait prendre fin 
qu'a I'arrivee du terme, sauf prorogation voulue par les parties ou sauf dispositions 
legislatives contraires. 

Malgre tout, a duree determinee ou indeterminee, le mandat reste par principe revo- 
cable des lors que Tune des parties veut en etre deliee. 
Ce principe connait un amenagement dans le cas ou le mandat serait irrevocable. 

A. La resiliation unilaterale du mandat 

1. La renonciation par le mandataire 

L'artide 2007 du Code civil, qui en admet le principe sous reserve d'une notification 
faite au mandant, precise cependant que le mandataire devra indemniser le man- 
dant du prejudice qu'il en resulterait pour lui, « a moins que celui-ci [le mandataire] 
ne se trouve dans rimpossibilite de continuer le mandat sans eprouver lui- meme un 
prejudice considerable » (al. 2). 

2. La revocation du mandataire 

Elle est possible au regard de la nature foncierement intuitu personae du mandat : le 

mandat ne peut survivre a la disparition de la confiance. 

• La revocation n'a pas a etre justifiee : elle se fait ad nutum. 
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• Le mandataire, sauf statuts legaux specifiques, n'a pas le droit a indemnisation du 

fait de cette revocation, sauf abus de droit du mandant. 

• Elle ne prend effet vis-a-vis des tiers que du jour ou ils en ont connaissance 
(art. 2005). 

D. Temperaments a la libre revocation 

lis sont de deux types mais en aucun cas, on ne peut faire obstacle a la revocation 
du mandat : la confiance sur laquelle ce contrat repose interdit de forcer la volonte 
du mandant qui ne veut plus etre represents par le mandataire. Simplement, le man- 
dant devra alors indemniser le mandataire du prejudice subi par celui-ci. 

1. Le mandat stipule irrevocable 

La clause d'irrevocabilite peut etre inseree dans un mandat, a condition qu'il soit a 
duree determinee et sous reserve, pour certains mandats particuliers, de disposi- 
tions legislatives la prohibant. 

• Le droit a indemnisation du mandataire n'est alors pas contestable si le mandant 
ne respecte pas la clause. 

• II cesse cependant en presence d'une faute du mandataire ou d'un evenement de 
force majeure. 

2. Le mandat dlnteret commun 

Construction pretorienne, cette qualification conduit a imposer au mandant qui ne 
veut plus de son mandataire une indemnisation au profit de ce dernier. 
Elle est retenue pour des mandats a duree determinee ou a duree indeterminee. 
La notion d'interet commun (appreciee par les juges) suppose : 

- que les deux parties aient I'une et I'autre un interet a la realisation de I'operation, 

- etant precise que cet interet pour le mandataire, n'est pas dans la remuneration 
qu'il pergoit, 

- I'affaire commune, telle i'indivision, est un exemple qui a ete retenu en jurispru- 
dence, ou encore le contrat de promotion immobiliere (art. 1831-1, v. supra p. 65), 

- le developpement d'une clientele commune I'est egalement comme il a ete long- 
temps decide pour les agents commerciaux avant que la loi (Deer. n° 58-1345 du 
23 decembre 1958, puis L. n° 91-593 du 25 juin 1991 -v. art. L. 134-4 C. com.) n'en 
fasse une qualification legislative et comme e'est le cas actuellement pour le mandat 
conclu entre la societe de presse et son diffuseur, 

L'indemnite n'est pas due si : 

- le mandataire a commis une faute ; 

- il existe une cause legitime, celle-ci pouvant trouver sa source dans la reorgani- 
sation de I'entreprise ; 

- une clause inseree au contrat prevoyant expressement une revocation sans indemnite. 

- 

§ 2 - L'extinction en raison d'un evenement objectif 
A, Le deeds 

Selon Larticle 2003 du Code civil, il emporte extinction du mandat, quit soit ie fat 

de I'une ou I 'autre partie. 
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Si celui-cr envisage aussi la mort civile des parties, ce n'est que par anachronisme 
puisque celle-ci a ete abolie par une loi du 31 mai 1934. 

1 Le deces da mandant 

• Le deces du mandant ne dispense pas le mandataire « d'achever la chose com- 
mences au deces du mandant, s'ii y a peril en la demeure » (art. 1991). 

• De meme, « si le mandataire ignore la mort du mandant.., ce qu'il a fait dans 
cette ignorance demeure valide » (art. 2008). 

2, Le deces du mandataire 

• II entrame pareillement Textinction du mandat car le contrat est conclu intuitu 
personae et ne se transmet pas aux heritiers. 

• Mais les heritiers « doivent en donner avis au mandant et pourvoir, en attendant, 
a ce que les circonstances exigent pour I'interet de celui-ci » (art. 2010). 

• Les parties peuvent neanmoins stipuler que le mandat ne s'eteindra pas a la mort 
du mandataire, ce qui obligera ses heritiers a poursuivre son execution. 

B. Uincapacite 

L'article 2003 vise I'incapacite du mandant ou du mandataire majeur mis en tutelle 
comme cause d'extinction du mandat (v. cependant, pour une exception, le mandat 
de protection future prenant effet au jour ou survient I'incapacite - art. 477 C. civ,, 
v. infra p. 82 et 83). 
La regie s'applique egalement aux mandats de nature irrevocable. 

C. La procedure collective 

La encore, l'article 2003 en parlant de deconfiture apparaTt d'un autre temps. 
En fait, la regie est un peu plus complexe que ne le laisse supposer le texte. 
II n'y a pas de cause automatique de resiliation des contrats du fait de la surve- 
nance d'une procedure collective. Tout depend si I'administrateur, dans la periode 
d'observation, decide ou non de poursuivre le mandat (art. L. 622-13 C com.). Puis, 
suivant I'option prise, redressement ou liquidation judiciaire, le sort du mandat suit 
celui des contrats de I'entreprise : maintenu en principe dans le premier cas mais 
execute sous I'egide de I'administrateur, il est logiquement resilie dans le second, 
sauf s'ii fait partie des elements d'actifs cedes a un tiers. 



Lemandat > 79 



Chapitre 2 > MANDATS PARTICULIERS 



> L'essentiel 

Parmi les differentes varietes de mandats qui font I'objet d'une reglementation 
specifiques, on en retiendra deux, I'un parce qu'il est en liaison etroite avec la 
conclusion d'une vente immobiliere vue plus haut, 1'autre, recemment introduit 
en droit franqais, pour les derogations importantes qu'il apporte aux principes 
de base du mandat 



Section 1 > LE MANDAT DE L'AGENT IMMOOILIER 

La profession d'agent immobilier est reglementee par la loi n° 70-9 du 2 Janvier 1970 
(« loi Hoguet ») et son decret d'application n° 72-678 du 20 juillet 1972. 
L'agent immobilier est I'intermediaire professionnel, remunere par une « commis- 
sion », qui met en relation des acheteurs et des vendeurs de biens immobiliers ou nego- 
cie entre les parties la location de tels biens. II adjoint souvent une activite de gestion 
d'immeubles ou de mandataire de cession de fonds de commerce. 

• L'agent immobilier n'est pas un marchand de biens car il agit non pour son compte 
mais en vertu d'un mandat pour le compte d'autrui. 

• L'agent immobilier peut parfois n'intervenir que comme courtier s'il n'a pour mission 
que de mettre en relation des parties sans pouvoir conclure un acte en leur nom ; mais 
la loi Hoguet I'envisage avant tout comme mandataire des parties. 

La profession est strictement encadree : 

- quant aux conditions d'exercice ; 

- quant aux conditions de perception de la commission ; 

- quant a la responsabilite qui pese sur Tagent immobilier. 

§ 1 - Conditions d'exercice de la profession 

Elles peuvent etre regroupees en deux points : I'aptitude professionnelle et la regie- 
mentation de la profession. 

A. Inaptitude professionnelle 

L'agent immobilier est un commer^ant (son agence constitue un fonds de com- 
merce) qui doit justifier : 

-d'un des diplomes enumeres a I'article 11 du decret du 20 juillet 1972 (licence 
en droit, dipiome de premier clerc ou de notaire, brevet professionnel des profes- 
sions immobilieres...), ou, a defaut, d'une experience professionnelle dans certains 
emplois (art. 12 et 14 Deer.) 

- d'une carte professionnelle speciale deiivree par la prefecture du lieu de I'eta- 
blissement ; le decret du 20 juillet 1972 (art. 1 er ) en prevoit de trois sortes, la carte 
T (pour les transactions sur immeubles et fonds de commerce), la carte « gestion 
immobiliere » pour y adjoindre les activites complementaires de gestion des biens et 
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celle de « marchand de biens » si I'agent immobilier vend des listes ou des fichiers 
relatifs a I'achat, la vente ou la location de biens immeubles (batis ou non batis) ; 

- d'une garantie financiers pour garantir le remboursement des fonds qu'il detient 
remis pour le compte de tiers (tel I'acompte dans le cadre d'un compromis - v. supra 
p. 7) ; elle resulte d'un cautionnement fourni par un etablissement bancaire ou une 
compagnie d'assurance agreee a cet effet ; si I'agent est titulaire des deux cartes, il 
doit fournir deux garanties distinctes ; il pese sur I'organisme qui apporte son cau- 
tionnement un devoir de controle sur Tagent immobilier ; 

- d'une absence d'incapacite resultant d'une des condamnations visees a I'arti- 
cle 9 de la loi Hoguet (vol, escroquerie, abus de confiance...), de delits de nature 
commerciale ou encore pour demarchage illegal ; elle peut egalement resulter d'une 
faillite personnelle, d'une interdiction de dinger, de gerer ou d'administrer une entre- 
prise commerciale, ou encore d'une destitution, d'une revocation ou d'une radiation 
d'un ordre professionnel. 

B. La reglementation de I'activite d'agent immobilier 

• Declaration prealable a la prefecture. 

• Tenue d'un registre-repertoire relatant tous les versements qui sont faits, a quelque 
titre que ce soit, 

• Ouverture d'un compte bancaire special reserve aux remises de fonds des clients. 

• Tenue d'un registre des mandats, repertories et numerates. 

• Respect de la publicite commerciale. 

• Affichage obligatoire dans les locaux de I'agence du numero de la carte profes- 
sionnelle, du montant de la garantie souscrite et du nom du garant, ainsi que les 
modalites de fixation de la remuneration de I'agent immobilier. 

§ 2 - La remuneration de I'agent immobilier 
A. Conditions de la remuneration 

Elle suppose I'existence d'un mandat valable et une intervention reelle de I'agent 
immobilier. 

1. L'exigence d'un mandat valable 

Caracteristiques : definies par la loi Hoguet et son decret d'application (L. art. 6 et 
Deer. art. 72). 

• C'est necessairement un ecrit ; 

• Qui comporte, sous peine de nullite, des indications precises quant a I'objet 
de la mission, le versement des fonds et la remuneration de I'agent immobiliers 
(L. art. 6) ; 

• Qui est limite dans le temps, sous peine la encore, de nullite (L. art. 7) ; 

• II peut etre simple (I'agent n'a pas I'exclusivite de la vente) ou exclusif, auquel cas 
il peut etre denonce a tout moment (moyennant le respect d'un preavis de 15 jours) 
au bout de trois mois (Deer. art. 78) ; 
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• L'agent peut etre titulaire pour la meme affaire de deux mandats, Pun du vendeur, 
I'autre de I'acheteur et ainsi percevoir une double remuneration. 

2. Une intervention effective 

• Elle doit etre reguliere, c'est-a-dire en vertu d'un mandat repondant aux exigences 
legales ; la signature d'un bon de visite, par exemple, ne suffit pas a fonder son droit 
a remuneration. 

• ^intervention doit avoir etd essentielle et correspondre a un veritable travail de 
l'agent. 

• Elle doit deboucher sur une operation « effectivement conclue et constatee dans 
un seul acte contenant 1'engagement des parties » (L. art, 6, 3 e aL), ce qui suppose, 
pour les ventes immobilieres que I'acte authentique de vente ait ete signe. Si Tune 
des parties s'est trouvee contrainte, face au refus de son cocontractant de le signer, 
de faire constater en justice que la vente etait parfaite du fait de la signature d'un 
acte sous seing prive (« compromis ») et en a obtenu I'execution forcee, 1'operation 
est consideree comme effectivement realisee. 

B. Le paiement de la remuneration 

• Les parties peuvent fixer une somme forfaitaire ou un pourcentage en fonction 
du prix de la vente du biert. 

• Elle est en principe a la charge du mandant qui est en general le vendeur, mais, 
pour des raisons fiscales (diminution de I'assiette des droits de mutation), elle peut 
etre mise a la charge de I'acheteur (lequel signera alors un mandat de recherche 
pour asseoir le droit a commission de l'agent). 

• L'agent ne peut pretendre, et sous reserve qu'il en remplisse les conditions, qu'a 
la commission stipulee dans le mandat. Le montant peut etre toutefois soumis au 
controle du juge s'il a ete stipule avant I'execution de la mission. 

• L'agent immobilier ne beneficie d'aucun privilege ni droit de retention pour garan- 
tir le paiement de sa remuneration. 

§ 3 - La responsabilite de l'agent immobilier 

Elle decoule a la fois du droit commun du mandat (art. 1984 et s. C. civ.) et de la loi 
Hoguet (ainsi que de son decret duplication). 

En tant que mandataire professionnel, pesent sur lui les obligations precedemment 
vues decoulant des articles 1984 et s. du Code civil et appreciees plus severement 
que pour le mandataire occasionnel (v. supra p. 75). Rappelons notamment qu'il doit 
veiller aux interets de son mandant, obligation dont le respect devient delicat lors- 
qu'il est titulaire, pour la meme operation, d'un double mandat (il doit alors veiller 
aux interets, souvent divergents, de I'une et de I'autre des parties). 

NB : hormis ces regies generales, notons quelques aspects importants : 

• L'existence d'une faute est facilement retenue. Sous couvert d'un manquement a 
un devoir de conseil, l'agent immobilier peut voir sa responsabilite engagee pour ne 
pas avoir eclaire les parties sur les risques de I'operation ou sur ta portee de leurs 
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engagements et la jurisprudence fait peser sur iui une presomption irrefragable de 
connaissance de ['information qui aurait du etre delivree. 

• Sa responsabilite reste, dans ie cadre contractuel (dans ses rapports avec le man- 
dant), fondee sur une obligation de moyens meme si la faute est facilement admise. 
Dans ses relations avec les tiers, bien que de nature delictuelle, les solutions en rea- 
lite sont tres proches en raison de sa qualite de professionnel (la faute legere, voire 
la negligence, suffisent pour retenir sa responsabilite). 

• Sa responsabilite n'est pas amoindrie du fait de ^intervention d'un notaire qui a pu 
concourir aux manquements reproches. 

• Elle est alourdie s'il est charge par les parties de la redaction de I'acte (promesse 
pour une vente d'immeuble, cession defends de commerce, redaction d'un bail...) ; 
I'agent immobilier est, dans ce cas, responsable des formalites subsequentes que 
I'acte implique (enregistrement, inscription d'un privilege). 

• Enfin, I'agent immobilier encourt egalement une responsabilite penale en raison 
des fonds et des valeurs qui Iui sont confies (detournements de fonds, faits d'escro- 
querie ou abus de confiance) ou pour publicite trompeuse (mentions erronees ou 
absence d'informations essentielles). 



Section 2 > LE NANDAT A EFFET POSTHUNE 

Cree par la loi n° 2006-728 du 23 juin 2006, le mandat a effet posthume fait I'objet 

d'une reglementation aux articles 812 et s. du Code civil et releve ainsi du titre consa- 

cre aux successions. 

Toutefois, s'agissant d'un veritable mandat, avec certes ses particular ites, il convient 

d'en dire quelques mots en renvoyant, pour le surplus, aux ouvrages consacres au droit 

des successions. 

L'objectif du legislateur est de permettre la gestion d'un patrimoine successoral en 

presence d'heritiers mineurs ou handicapes. II n'est pas destine a etre une pseudo- 

fiducie : il n'organise pas un patrimoine d'affectation et son interet est d'ordre successoral 

(v. infra p. 92 et s.). 

• C'est un veritable mandat (le mandataire est tenue des obligations prevues dans le 
droit commun, v. supra p. 75) et il est, en principe, gratuit (sauf stipulation contraire, 
la remuneration etant alors a la charge de la succession). La particularity de ce man- 
dat est que, contrairement a ce que prevoit ('article 2003, ses effets ne commencent 
qu'a la mort du mandant (le de cujus), meme si le mandataire doit I'accepter (par 
acte notarie) avant ce deces. De ce fait, les heritiers pour le compte desquels la 
gestion sera effectuee par le mandataire designe sont ceux qui sont representes : ils 
prennent done la place du mandant sans pouvoir pour autant modifier le contenu 
du mandat 

• II est necessairement etabli par acte notarie et pour une duree qui ne peut exceder 
en principe deux ans (mais il peut etre proroge par decision judiciaire), voire cinq ans 
« en raison de I'inaptitude, de I'age du ou des heritiers, ou de la necessite de gerer des 
biens professionnels » (art. 812-1-1, al. 2). 
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• II n'est valable « que s'il estjustifie par un interet serieux et legitime au regard de la 
personne de I'heritier ou du patrimoine successoral » et s'il est « precisement motive » 
(art. 812-1-1). 

• Le mandataire n'est pas un executeur testamentaire car sa mission est limitee a la 
gestion de tout ou partie d'un patrimoine successoral : « toute personne peut donner 
a une ou plusieurs autres personnes physiques ou morales, mandat d'administrer ou de 
gerer f sous reserve des pouvoirs confies a I'executeur testamentaire, tout ou partie de 
sa succession pour le compte et dans I'interet d'un ou de plusieurs heritiers identifies » 
(art. 812). 

• Les pouvoirs conferes au mandataire ne peuvent comprendre des actes de disposition 
et tant qu'aucun heritier n'a accepte la succession, le mandataire ne peut faire que des 
actes conservatoires (art. 812-1-3). 

• II prend fin par I'arrivee du terme, la renonciation du mandataire, son deces ou son 
incapacity sa revocation judiciaire, la conclusion d'un mandat conventionnel entre les 
heritiers et le mandataire titulaire du mandat a effet posthume, I'alienation des biens 
objet du mandat, le deces de I'heritier protege (art. 812-4). 

La nomination d'un mandataire ne fait pas obstacle a celle d'un executeur testamen- 
taire (art. 1025), d'un mandataire ou d'un gerant conventionnel entre heritiers (art. 813 ; 
art. 1873-5 en cas d'indivision), voire d'un administrateur judiciaire de I'indivision 
(art. 815-6, al. 3), ce qui peut poser des difficultes d'articulation des decisions qui peu- 
vent etre prises par les uns et les autres. 



> 



POUR ALLER PLUS LOIN 



EXENPLES DE SUJETS D'EXAMEN DONNES : 

Sujets d'oraux : 

> La portee de la representation dans le mandat 

> La remuneration du mandataire (droit commun) 

> Le mandat d'interet commun 

> La remuneration de Tagent immobilier 

Dissertation : 

> Le mandat apparent 
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Titre 3 

LE DEPOT 

« Le depot, en general, est un acte par lequel on recoit la chose d'autrui, a la 
charge de la garder et de la restituer en nature » (art. 1915 C. civ.). 
Le depot ne peut porter que sur des choses mobilieres (art. 1918), ce qui 
exclut : 

- les personnes vivantes (relevons qu'un etablissement peut etre tenu, en tant 
que depositaire, de conserver un cadavre le temps que la famille le recupere) ; 

- les immeubles (un immeuble confie en garde fait naTtre un contrat d'entreprise 
si la garde est faite a titre onereux, un contrat innomme si elle est faite a titre 
gratuit, mais on s'inspire alors du regime juridique du depot) ; 

- les choses incorporelles. 

Le Code civil distingue entre le depot volontaire et le depot necessaire, entre 
le depot proprement dit et le sequestre. Cette distinction ne s'impose pas de 
nos jours : il y a des regies generales qui fondent les elements caracteristiques 
du depot et quelques statuts speciaux dont font partie le depot necessaire et le 
sequestre. 
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Chapitre 1 > LE DROIT COMNUN DU DEPOT 



> L'essentiel 

La qualification de depot a parfois ete discutee pour certains contrats qui com- 
portent une remise de la chose : 

-ainsi en est-il du contrat d'entreprise lorsque /'entrepreneur travaille sur la 
chose appartenant au maitre de I'ouvrage ; mais la garde n'est dans ce cas 
qu'une obligation accessoire ; 

- le contrat de louage de coffre fort, est tenu, malgre la garde des objets qui y 
sont deposes qu'il suppose de la part de I'etablissement financier, pour un bail 
et non un depot ; 

- la mise a disposition d'un emplacement de parking est un depot si elle s'accom- 
pagne d'une obligation de garde du vehicule ; elle est sinon un simple bail ; 

- le « depot-vente » (par lequel on remet a un tiers une chose en vue de sa 
vente) est plutot un mandat (avec une obligation de garde a la charge du man- 
dataire) qu'un depot. 

II convient de voir les conditions de formation du contrat, puis de preciser les 
obligations des parties. 



Section 1 > LA FORMATION DU CONTRAT DE DEPOT 
§ 1 - Conditions tenant aux parties 

• L'article 1922 du Code civil precise que le deposant est necessairement le proprie- 

taire de la chose mais la jurisprudence admet que le simple detenteur de la chose 
puisse la remettre en depot (le proprietaire non consentant peut alors la revendiquer). 

• Le depositaire, comme le deposant, doivent avoir la capacite de faire des actes 
d'administration. 

• L'article 1925 ajoute neanmoins que « si une personne capable de contracter 
accepte le depot fait par une personne incapable, elle est tenue de toutes les obliga- 
tions d'un veritable depositaire ». 

• Le consentement des deux parties est une condition de validite du contrat 
(art. 1921) mais le probleme ne se pose, en raison du caractere reel de ce contrat 
(v. ci-dessous), que pour le depositaire dont il faudra s'assurer qu'il a bien accepte 
sa mission de depositaire. 

§ 2 - Conditions tenant au contrat lui-Tneme 

• C'est un contrat reel : « // n'est parfait que par la remise reelle ou fictive de la 
chose deposee » (art. 1919, U n° 2009-526 du 12 mai 2009). 

• En consequence, le seul accord des parties, sans remise de la chose, ne devrait etre 
qu'une promesse de depot (la doctrine est divisee sur ce point) qui ne peut donner 
lieu a une execution forcee mais seulement a I'octroi de dommages-interets. 



06 > DEUXIEIME PARTE Les contrats de services 

• La preuve du contrat, soumise en principe au droit commun (art. 1341), connaTt 
une regie particuliere : « lorsque le depot etant au-dessus du chiffre prevu a Parti- 
cle 1341 [1 500 €] n'est point prouve par ecrit, celui qui est attaque comme deposi- 
taire en est cru sur sa declaration, soit pour le fait meme du depot, soit pour la chose 
qui en faisait I'objet, soit pour le fait de sa restitution » (art. 1924). 



Section 2 > LES OBLIGATIONS DES PARTIES 
§ 1 - Les obligations du depositaire 

Elles sont essentielles et sont au cceur du depot. 

A. Lobligation de garde 

« Le depositaire doit apporter, dans la garde de la chose deposee, les memes soins 
qu'il apporte dans la garde des choses qui lui appartiennent » (art. 1927), 

• Lobligation de conservation de la chose est I'obligation principale du depositaire 
dont il ne peut se decharger ; elle reste cependant une obligation de moyens mais 
c'est au depositaire de prouver son absence de faute. 

• L'intensite de cette presomption est plus forte si le depositaire est remunere, s'ii 
s'est offert lui-meme comme depositaire ou si le depot a ete fait dans son interet 
(art. 1928). 

• Elle implique une obligation d'entretien normal de la chose mais les parties 
peuvent graduer cette obligation (sous reserve qu'elle ne cree pas un desequilibre 
significatif entre les parties) 

• II n'est pas responsable de la deterioration ou de la perte de la chose par force 
majeure sauf s'il avait ete mis en demeure de la restituer (art. 1929). 

• Toute clause qui exclurait une surveillance de la chose serait reputee non ecrite 
car elle viderait le contrat de son objet essentiel (sauf a pouvoir requalifier le contrat, 
par exemple en bail). 

• II ne peut utiliser la chose sans la permission du deposant (art. 1930). 

• II pese sur lui une obligation de discretion si la chose a ete deposee sous enve- 
loppe cachetee ou dans un coffre (art. 1931). 

B. Lobligation de restitution 

1. Le contenu de I'obligation 

• L'article 1932 prevoit une restitution de « la chose meme qu'il [le depositaire] a 
reque », avec les fruits lorsqu'elle est frugifere, 

• mais « dans I'etat ou elle se trouve au moment de la restitution », le deposant 
supportant les deteriorations qui ne sont pas dues au fait du depositaire (art. 1933). 

• L'obligation de restitution est une obligation de moyens renforcee, la faute du depo- 
sitaire etant presumee ; la preuve contraire peut etre rapportee par le depositaire. 
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• Cette obligation de restitution n'a plus lieu d'etre si la chose a « ete enlevee par 
une force majeure », sauf a reverser au deposant I'indemnite compensatrice le cas 
echeant (art. 1934). 

• Elle n'a plus lieu d'etre non plus si I'heritier du depositaire a vendu de bonne foi 
(ignorance de I'existence du depot) la chose deposee, celui-ci n'etant tenu que de 
rendre le prix regu (art. 1935). 

• Elle n'a plus lieu d'etre en nature si le depot porte sur une chose fongible. C'est 
alors un <c depot irregulier », tel le depot de sommes d'argent. La restitution se fait 
par equivalent. 

2. Le destinataire de la restitution 

• C'est avant tout, bien sur, ie deposant lui-meme, sauf s'il est etabli que la chose 
fut volee auquel cas le depositaire doit en avertir le veritable proprietaire pour lui 
permettre de la reclamer (art, 1938). 

• Ce peut etre le tiers designe par le deposant (art. 1937). 

• Mais si le deposant est decede, la restitution se fera necessairement entre les 
mains de son/ses heritier(s) (art. 1939). 

• Si le deposant est dessaisi de ses pouvoirs d'administration, la restitution est faite a 
la personne qui la represente (art. 1940). Toutefois, lorsque la mesure de protection 
cesse, elle se fait entre les mains du deposant (art. 1941). 

3. Lieu et moment de la restitution 

• « Si le contrat ne designe pas le lieu de la restitution, elle doit etre faite dans le lieu 
meme du depot » (art. 1943). 

• Elle se fait ad nutum r des que le deposant la reclame, nonobstant le delai qui a pu 
etre prevu dans le contrat, sous reserve qu'une saisie-arret ou une opposition n'ait 
pas ete pratiquee entre ses mains (art. 1944). 

• Mais le depositaire peut exercer un droit de retention s'il n'a pas ete regu le salaire 
convenu avec le deposant (art. 1948) ou s'il a une creance contre le deposant qui 
presente un lien de connexite avec le depot. 

• Si le deposant ne recupere pas la chose au terme convenu, le depositaire, apres 
I'avoir mis en demeure, est libere de ses obligations en principe (solution discutee 
toutefois). 

• Et si le contrat est a duree indeterminee, le depositaire peut resilier le contrat uni- 
lateralement (en respectant un delai de preavis) et restituer la chose au deposant. 

§ 2 - Les obligations da deposant 
Elles sont de deux ordres. 

A. [.'obligation de remboursement et dlndemnisation 

Elle est prevue a I'article 1947 : « la personne qui a fait le depot est tenue de rembour- 
ser au depositaire les depenses qu'il a faites pour la conservation de la chose deposee, 
et de rindemniser de toutes les pertes que le depot peut lui avoir occasionnees ». 
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Les frais exposes pour la conservation de la chose sont garantis par un privilege 
mobilier special (art. 2332, 3°). 

Si le depot est remunere, il convient de verifier que la remuneration convenue n'in- 
clut pas en realite les depenses qui seront exposees, du moins celles previsibles ainsi 
que la prise en charge par le depositaire des dommages eventuels (surtout si c'est un 
professionnel qui est en general assure). 

B. [.'obligation de payer le salaire convenu 

Le depot etant repute un contrat essentiellement gratuit, la remuneration du depo- 
sitaire doit etre prevue. 

Mais elle peut aussi resulter de I'usage ou encore de la qualite de professionnel du 
depositaire. 
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Chapitre 2 > LES DEPOTS SPECIAUX 



> L'essentiel 

Les depots speciaux sont ceux qui sont soumis a des regies particulieres prevues 

dans le Code civil. 

A ce titre, seront etudies : 

- le depot necessaire ; 

- le depot hotelier ; 

- le sequestre. 



Section 1 > LE DEPOT NECESSAIRE 

« Le depot necessaire est celui qui a ete force par quelque accident, tel un incendie, une 
ruine, un pillage, un naufrage ou autre evenement imprevu » (art. 1949 C. civ.). 

• Le depot necessaire reste un contrat de depot soumis aux regies susvisees (art. 1952), 

• et, en particulier, celle relative au consentement du depositaire qui n'est pas oblige 
d'accepter de prendre en charge les biens d'autrui, quelles que soient les circonstances 
dans lesquelles se trouve le deposant. 

• Le regime de la preuve est neanmoins assoupli car les evenements qui sont a I'origi- 
ne du depot necessaire ne laissent en general pas le temps aux parties d'etablir un ecrit 
C'est pourquoi « la preuve par temoins peut etre regue pour le depot necessaire, meme 
quand if s'agit d'une valeur superieure au chiffre prevu a I'article 1341 » (art. 1950). 



Section 2 > LE DEPOT HOTELIER 

II est prevu a Particle 1952 du Code civil : « les aubergistes ou hoteliers repondent, 

comme depositaries, des vetements, bagages et objets divers apportes dans leur eta- 

blissement par le voyageur qui loge chez eux ; le depot de ces sortes d'effets doit etre 

regarde comme un depot necessaire ». 

Cette responsabilite ne concerne que les professionnels vises et ne peut etre etendue a 

d'autres categories, tels les restaurateurs. 

L'assimilation au depot necessaire du depot hotelier ne reflete qu'en partie le regime 

juridique de ce contrat. 

• Le client (deposant) de Lhotel beneficie certes de I'assouplissement de la regie de 
preuve de I'article 1950. 

• Mais le regime de responsabilite pour le vol ou la deterioration des effets des clients 
(les animaux vivants en sont expressement exclus - art. 1954 r in fine) est plus severe 
puisque I'hotelier ne peut s'exonerer par la preuve de I'absence de faute ; il doit etablir 
soit la force majeure, le vice de la chose, voire la faute de la victime (art. 1954). 

• Cette responsabilite est neanmoins plafonnee a « 700 fois le prix de location du 
logement par journee » (art. 1953) et a 50 fois ce prix pour les objets laisses dans les 
vehicules (art. 1954). 
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• Ce plafonnement ne joue pas si le dommage concerne une chose deposee entre les 
mains de I'hotelier ou qu'il a refuse de recevoir sans motif legitime (art. 1953). 



Section 3 > LE SEQUESTRE 

[/article 1955 du Code civil precise qu'il y a deux sortes de sequestre : il est conven- 
tionnel ou judiciaire. 

§ 1 - Le sequestre conventionnel 

Definition : il consiste en un « depot fait par une ou plusieurs personnes, d'une 
chose contentieuse, entre les mains d'un tiers qui s'oblige de la rendre, apres la 
contestation terminee, a la personne qui sera jugee devoir i'obtenir » (art. 1956). 
II peut aussi designer la personne chargee de la mission de conserver la chose 
(v. art. 681 C. pr. civ.). 
En depit de la definition legale, le sequestre n'est pas un parfait depot : 

- il implique necessairement une relation tripartite puisqu'il y a remise de la chose 
a un tiers ; 

- le sequestre peut porter sur toute sorte de biens, y compris des immeubles 
(art. 1959); 

- la gratuite n'est pas le principe de ce contrat (art. 1957) ; 

- la restitution n'est pas du seui fait du deposant mais de I'accord de toutes les 
parties (art. 1960). 

A. La conclusion du contrat de sequestre 

• II ne suppose pas necessairement, contrairement a la lettre de Particle 1956, I'exis- 
tence d'une contestation entre les parties. 

• II est utilise egalement comme mesure conservatoire en attendant I'execution 
d'une obligation ou comme support pour un nantissement de sommes d'argent (le 
nantissement etant alors fait entre les mains d'un tiers charge de les conserver jus- 
qu'a I'arrivee de I'evenement qui en est la cause). 

• La conclusion du contrat, qui obeit par ailleurs aux conditions de droit commun 
(art. 1108), se fait entre trois parties : les parties proprement dites et le tiers sequestre ; 
chacune doit etre capable et avoir accepte le sequestre. 

• La remise des fonds a un sequestre ne vaut pas paiement de I'obligation par le 
debiteur mais fait cesser le cours des interets car le debiteur s'est ainsi acquitte, a 
hauteur de ce qu'il a verse, de sa dette (effet liberatoire de la dette sans extinction 
de la creance). 

D. La mission du tiers sequestre 

• II doit tout d'abord conserver la chose et y apporter tous les soins necessaires. 

• II n'a pas Vusus et ne peut done s'en servir ; si elle est frugifere, les interets profi- 
tent a celui a qui elle sera remise. 
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• La restitution de la chose ne peut intervenir en principe (sauf « cause jugee 
legitime » - art. 1960) qu'une fois la contestation terminee ou I'evenement qui a 
justifie la mesure arrive. 

• Le sequestre peut etre decharge du consentement de toutes les parties interessees 
(art. 1960). 

• Le tiers sequestre est responsable de ses fautes (appreciees plus ou moins severe- 
ment suivant qu'il est remunere ou non) tant vis-a-vis des parties que vis-a-vis des 
tiers eventuellement (creancier omis dans le cadre de distribution du prix sequestre 
par exemple). 

• II beneficie pour sa remuneration d'un droit de retention sur la chose sequestree. 
§ 2 - Le sequestre judiciaire 

II intervient sur decision du juge. 
II peut porter sur : 

- « des meubles saisis sur un debiteur ; 

- un immeuble ou une chose mobiliere dont la propriete ou la possession est liti- 
gieuse entre deux ou plusieurs personnes ; 

- des choses qu'un debiteur offre pour sa liberation » (art. 1961). 
L'enumeration n'est pas limitative. 

La remise au sequestre des sommes dues par le debiteur vaut, ici aussi, liberation de 

sa dette meme si la creance ne s'en trouve pas eteinte. 

La personne sequestre (le « gardien judiciaire ») peut etre celle que les parties auront 

designee ou elle peut etre nommee d'office par le juge (art. 1963). 

Ses obligations sont celle d'un depositaire conventionnel mais sa responsabilite ne 

peut etre engagee que sur faute prouvee, sauf s'il est un professionnel auquel cas cette 

faute est presumee (mais il peut s'exonerer par la preuve de son absence de faute). 

Le sequestre judiciaire beneficie, comme celui conventionnel, un droit de retention 

pour le paiement de sa remuneration « fixee par la loi » et qui est a la charge du 

« saisissant » (art. 1962). 
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EXEMPLES DE SUJETS D J EXAMEN DONNES : 

Sujets d'oraux : 

> L'obligation de garde du depositaire 

> La convention de sequestre 

Dissertation : 

> La responsabilite du depositaire : une responsabilite qui se durcit ? 




Titre k 

LA FIDUCIE 

Introduite en droit frangais par la loi n° 2007-211 du 19 fevrier 2007, et en partie 
modifiee par la loi n° 2008-776 du 4 aout 2008, la fiducie est regie par les arti- 
cles 2011 a 2030 du Code civil. 

Definition : c'est « /'operation par laquelle un ou plusieurs constituants transfe- 
ree des biens, des droits ou des suretes, ou un ensemble de biens, de droits ou 
de suretes, presents ou futurs, a un ou plusieurs fiduciaires qui, les tenant sepa- 
res de leur patrimoine propre, agissent dans un but determine au profit d'un ou 
plusieurs beneficiaires » (art, 2011). 

Mecanisme : 

- le proprietaire de biens, le constituant, les transfere a une personne, fidu- 
ciaire, 

- dans le cadre d'une mission de gestion ou de constitution de garantie, 

- dans I'interet du beneficiaire qui en retrouvera la propriete a la fin du contrat, 
ce beneficiaire pouvant etre le constituant, le fiduciaire ou un tiers. 

Le patrimoine d'affectation qu'elle permet d'organiser sans constitution d'une 
personne morale, qui porte atteinte au principe, desormais depasse, d'unicite du 
patrimoine de la personne juridique, offre une solution alternative a ['institution 
anglo-saxonne du trust 

Le legislateur frangais est reste prudent : il a restreint les fonctions de la fiducie 
a des actes entre vifs ; les conditions de validite sont strictement encadrees et il 
a maintenu une neutralite fiscale. 
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Chapitre 1 > LES FONCTIONS DE LA FIDUCIE 



> L'essentiel 

Contrairement au trust, elle ne peut servir de fondement a une liberalite, que ce 
soit entre vifs ou a cause de mort (art 2013 C civ.). 

Le transfert temporaire (il ne peut exceder 99 ans) des biens constitues en trust 
peut avoir deux buts : la gestion de ces biens ; leur affectation en tant que 
ga ran tie. 



Section 1 > LA FIDUCIE, MODE DE GESTION D'UN PATRIMOINE 

Lorsque la fiducie n'a pour objet que la gestion de biens, elle pourrait s'apparenter pour 
partie au mandat. 

Toutefois, en lui confiant pour un temps qui peut tres long (99 ans) des biens et en lui 
accordant, le cas echeant (cela depend de la convention des parties), les pouvoirs les 
plus etendus (dont Yabusus) sur eux, la fiducie permet ainsi au fiduciaire de gerer ces 
biens dans des conditions plus stables et avec des pouvoirs renforces qu'il n'en aurait 
s'il agissait comme mandataire : certains y voient meme un eventual droit reel tempo- 
raire si les pouvoirs de disposition des biens sont reconnus au fiduciaire. 
Destinee avant tout a intervenir dans le domaine bancaire (pour le placement des fonds, 
pour faciliter la circulation des actions), la fiducie peut egalement resoudre le probleme 
de la gestion d'un patrimoine lorsqu'il y a des enfants mineurs ou handicapes. A cet 
egard, notons qu'elle est une alternative possible au mandat a effet posthume (v. supra 
p. 82), ce qui montre, ici encore, les liens entre la fiducie et le mandat. 
La difference entre la fiducie et le mandat est toutefois suffisante pour que le legisla- 
tes ait decide d'en faire une categorie autonome. 

• Le transfert des biens n'est pas envisage dans le mandat. 

• Le mandataire agit au nom et pour le compte du mandant; le fiduciaire exerce ses 
pouvoirs, certes es qualites, mais accomplit les actes en son nom (art. 2021 C. civ.). 

• La fiducie ne peut etre qu'expresse, alors que le mandat peut etre tacite. 

• Sa revocation ne peut intervenir que de I'accord des parties ou sur decision du juge 
(pas de revocation ad nutum) 



Section 2 > LA FIDUCIE, NOUVELLE MODALITE DE GARANTIE 

A ce titre, elle rejoint les garanties fondees sur la propriete de la chose, telle la cession 
de creances professionnelles (dite cession Dailly, art. L. 313-23 et s. C. mon. fin.) ou la 
clause de reserve de propriete (art. 2367 et s. C. civ.). 

Le debiteur, le constituant, transfere a son creancer, le fiduciaire, la propriete d'un ou plu- 
sieurs biens en garantie de sa dette. Ce dernier ne restituera le patrimoine fiduciaire que si 
le debiteur honore ses engagements ; a defaut, il deviendra le beneficiaire de la fiducie. 
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Chapitre 2 > LA MISE EN PLACE 

DE LA RELATION FIDUCIAIRE 



> L'essentiel 

L article 2012 du Code civil precise que * la fiducie est etablie par la hi ou par 
contrat »„ 

Pour I'instant, et en attendant que te premier aspect se d4veloppe en droit fran- 
qais, les precisions inserges dans le Code concement la fiducie conventionnelle. 
On va examiner les conditions de validity et les effets. 



Section 1 > LES CONDITIONS DE VALIDITY DE LA FIDUCIE 

ll y a des conditions de forme et de fond. 



§ 1 - Conditions de forme 

• La fiducie est necessairement expresse (art. 2012 C civ.). 

• Elle est passee par ecrit car le contrat doit, a peine de nullite, contenir des 
indications concernant I'objet (les biens transferes), la duree {elle ne peut exceder 
99 ans), I'identite des parlies et du beneficiaire, la mission et I'etendue des pouvoirs 
du fiduciaire (art, 2018), 

• L'etablissement d'un acte notarie est impose, a peine de nullite, brsque la fiducie 
porte sur des biens faisant partie de la communaute entre epoux ou d'une indivi- 
sion. 

• A peine de nullite, le contrat de fiducie et ses avenants sont enregistres dans \v 
delai d'un mois au Registre National des Fiducies relevant des services fiscaux du 
lieu d'etablissement du fiduciaire, ou ceux des non-residents si celui-ci ne reside 
pas en France, 5'il y a des immeuhles, le contrat doit faire I'objet d'une publicite 
fonciere - ce qui implique done Tetablissement d'un acte notarie - (art, 2019), 

» Les memes formalites d'enregistrement, assorties de fa meme sanction, sont impo- 
sees pour la transmission des droits resultant du contrat de fiducie et le cas echeant 
pour la designation ulterieure du beneficiaire si elle n'est pas faite dans le contrat 
(art. 2019, dernier aL). 

• De meme, si le patrimoine fiduciaire comprend des biens ou droits soumis a publi- 
cite pour leur mutation, celle-d doit mentionner le nom du fiduciaire (art 2021). 






1 2 - Conditions de fond 

* Cote const ituant, la loi susvisee du 4 aout 2008 a ouvert la possibility de const i- 
tuer une fiducie aux personnes physiques alors qu'initialement, elle etait reservee 
aux personnes morales soumises a I'impot sur les societes. 
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• Cote fiduciaire, Particle 2015 prevoit que « seuls peuvent avoir la qualite de fidu- 
ciaires les etablissements de credit mentionnes a I'article L 511-1 du code monetaire 
et financier, les institutions et services en u meres a I'article L 518-1 du meme code, 
les entreprises d'investissement mentionnes a I'article L 531-4 du meme code ainsi 
que les entreprises d'assurance regies par rarticle L 310-1 du code des assurances. 
Les membres de la profession d'avocat peuvent egalement avoir la qualite de fidu- 
ciaire ». 

• Le constituant ou le fiduciaire doivent etre residents ou etablis sur le territoire de 
PUnion europeenne ou dans un pays ayant conclu avec la France une convention 
d'assistance (cette exigence a pour but d'eviter les fraudes fiscales). 



Section 2 > LES EFFETS DU CONTRAT DE FIDUCIE 

L'effet le plus evident de la fiducie est de faire sortir le bien du patrimoine du constituant 
sans le faire rentrer dans celui du fiduciaire. 



§ 1 - La protection des biens du constituant 

• Elle est assuree par la creation d'un patrimoine d'affectation, le patrimoine fidu- 
ciaire, qui repond des dettes nees de la gestion des biens qui le composent. 

• Mais cette limitation de Pobligation au passif, meme en cas d'insuffisance du 
patrimoine du constituant, n'est opposable qu'aux creanciers qui Pont expressement 
acceptee (art. 2025). 

§ 2 - La mission du fiduciaire 

Elle est definie dans le contrat de fiducie. 

• Le fiduciaire doit indiquer expressement lorsqu'il agit dans le cadre de sa mission 
(art. 2021). 

• II est repute vis-a-vis des tiers disposer des pouvoirs les plus etendus sauf si 
ceux-ci avaient connaissance des limitations qui y etaient apportees dans le contrat 
de fiducie (art. 2023). 

• Le fiduciaire doit rendre compte de sa mission au constituant et au tiers benefi- 
ciaire selon les modalites prevues entre les parties. 

• Mais si le constituant fait Pobjet, en cours d'execution du contrat, d'une mesure 
de tutelle ou de curatelle, le fiduciaire doit rendre compte de sa mission au tuteur 
ou au curateur a sa demande et au moins une fois par an. 

§ 3 - La responsabilite du fiduciaire 

• L'execution de la mission se fait sous le controle du constituant qui « peut, a tout 
moment, designer un tiers charge de s'assurer de la preservation de ses interets dans 
le cadre de {'execution du contrat ». Le contrat peut cependant priver le constituant, 
s'il est une personne morale, d'un tei droit (art. 2017). 
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• SiJ manque a ses devoirs, s'il met en peril les interets du constituant ou s'il fait 
i'objet d'une procedure collective, il peut etre dessaisi par decision judiciaire de ses 
pouvoirs et etre remplace (art. 2027). 

• II est responsable sur son patrimoine propre des fautes qu'il peut commettre 
dans I'exercice de sa mission (art. 2026). 



Section 3 > L'EXTINCTION DU CONTRAT DE FIDUCIE 

Causes : plusieurs causes d'extinction sont envisageables : 

• Elle peut resulter soit de la revocation du constituant si le beneficiaire n'a pas 
encore accepte le contrat, soit, sinon, de Paccord des parties ou par decision de justice 
(art. 2028). 

• Le contrat prend fin de plein droit, sauf stipulation contraire, si i ensemble des bene- 
ficiaires y renoncent. Dans ce cas, comme dans celui ou il n'y a plus de beneficiaire, 
le patrimoine fiduciaire retombe dans le patrimoine du constituant. 

• Elle peut survenir du fait de I'arrivee du terme ou de la realisation de la mission. 

• Le contrat de f iducie prend fin par le deces du constituant personne physique. Les 

biens constitues en fiducie font partie de sa succession. 

• II prend fin egalement si le fiduciaire vient a disparattre (liquidation judiciaire, dis- 
solutions...) ou, s'il est avocat, en cas d'interdiction temporaire d'exercer, de radiation 
ou d'omission du tableau (art. 2029). 
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Chapitre 3 > LA TRANSPARENCE FISCALE 

DE L'OPERATION FIDUCIAIRE 

Par crainte que la fiducie ne serve a eluder des obligations fiscales, le legisiateur n'a pas 
prolonge sur le terrain fiscal les objectifs de la fiducie. 
Ainsi : 

- le constituant est repute fiscalement demeure proprietaire des actifs transmis au titre 
du contrat de fiducie ; 

- il sera a ce titre redevable des impots relatifs a ces biens et ceux-ci sont presumes 
faire partie de sa succession sauf si le beneficiaire est designe ; 

- il sera impose sur les revenus du patrimoine ; 

- le transfert des biens et droits est susceptible de generer des droits de mutation ou des 
plus-values mais le paiement peut etre differe si le contrat remplit les exigences posees 
dans le Code civil et que le constituant est une personne physique ; il sera regarde 
fiscalement comme detenant toujours les biens fiduciaires. 

Toutefois, si le contrat de fiducie suppose une activite professionnelle soumise a la TVA, 
a la taxe professionnelle ou autres impositions de nature professionnelle, le fiduciaire 
est considere comme I'exploitant des biens et soumis a I'impot correspondant a cette 
activite. 



> 
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EXEMPLES DE SUJETS D'EXAMEN DONNES 

Sujet d'oral : 

> Les fonctions de la fiducie 

Dissertation \ 

> La fiducie un contrat d'avenir ? 



Troisieme partie 

LES CONTRATS ALEATOIRES 



L'artide 1964 du Code civil en fait la presentation suivante i 

* Le contra t afeatoire est une convention rec/p rogue dont fes effets, quant aux avan- 

tages et aux pertes, soit pour toutes fes parties, soft pour /'une ou pfusieurs dentre 

efles, dependent d'un evenewent incertain, 

Tefssont: 

Le cent rat dassu ranee ; 

Lejeu etieparl; 

Le contrat de rente viagere, 

Les deux premiers sont regis par fes his maritimes ». 

Le contrat aleatoire le plus frequent de nos jours est sans aucun doute possible le 

contrat d'assurance dont te Code civil n'a eu (en 1004) qu'une conception tres reduite, 

Ce contrat s'est teNement developpe qu'il en est devenu une matiere autonome, trai- 

tee a part. On ne le retrouvera done pas dans les developpements qui suivent. 

On ne retiendra id que les deux types de contrats aleatoires regEernentes dans le 

Code : ceux qui ne reposent que sur une recherche de gains ; ceux qui sont fondes 

sur I'esperance de vie. 
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Chapitre 1 > Les contrats aJeaf otres fondes sur les chances de gains 
Chapitre 2 > Les contrats aleatoires fondes sur Pesperance de vie 
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Chapitre 1 > LES CONTRATS ALEATOIRES F0NDES 

SUR LES CHANCES DE GAINS 



> Uessentiel 

Lejeu et le pari sont deux faqons d'esperer des gains sans deployer une « Indus- 
trie » personnelle. D'un point de vue strict, ils ne se confondent pas : 

- dans le premier cas, ce sont des partenaires qui participent au meme jeu ; il y 
aura un gagnant qui recevra de I'autre, le perdant, I'enjeu ; 

- dans le second cas, les participants, necessairement en disaccord (sinon, il n'y 
aurait pas d'enjeu), jouent sur un evenement exterieur a eux et dont la realisation 
fera un heureux. 

En depit de cette difference, de plus en plus difficile de nos jours a mettre en 
ceuvre (le « loto » est traite comme un jeu alors que techniquement, c'est un 
pari), le Code civil les traite ensemble et les soumet au meme regime juridique. 
Nous adopterons ce point de vue : dans les developpements qui vont suivre, le 
terme de jeu englobe les deux notions. 

II y a jeu et jeu : par principe fustiges par la lot, certains d'entre eux jouissent 
neanmoins d'un traitement de faveur. 



Section 1 > LE PRINCIPE DE L'lLLICEITE DU JEU ET DU PARI 

II resulte de Particle 1965 du Code civil que « la loi n'accorde aucune action pour une 

dette du jeu ou pour le paiement d'un pari ». 

Cette sanction severe donne un enjeu important a la qualification du contrat. 

§ 1 - Notion de jeu ou pari 

A, Identification 

Une mise d'argent en vue d'un profit n'est pas necessairement jeu ou pari. 

• Ainsi les concours qui assortissent des promotions/publicites commerciales ne 
sont pas consideres comme tels car, d'une part, il n'y a aucun risque de perte pour 
les participants et, d'autre part, aucune chance de gains pour les organisateurs (dans 
le cadre de ce concours du moins, car ils esperent bien en avoir des retombees 
commerciales). 

• Les operations en bourse echappent egalement a la qualification, a condition 
qu'elles ne dissimulent pas en realite des pures combinaisons de jeu sur la hausse 
et sur la baisse des valeurs. 

B. Preuve 

II s'agit de combattre I'illiceite d'une operation. 

Les regies de preuve echappent done a la rigueur de I'article 1341 du Code civil : la 
preuve de dette de jeu/pari de I'obligation dont le paiement est reclame peut etre 
rapportee par tous moyens. 



Les contrats aleatoires f ondes sur les chances de gains > 101 

§ 2 - Les consequences de I'illiceite 
A. L'absence factions 

La portee de I'exception de dette de jeu est double : 

- aucune action en paiement n'est possible de la part de celui qui pretend avoir 
gagne (art. 1965) ; 

- et aucune action en remboursement des sommes versees n'est egalement possi- 
ble de la part du joueur/parieur (art. 1967). 

Ces sanctions rejoignent celles retenues en cas de contrats immoraux : I'adage 
« nemo auditur ptopriam allegans » interdit tout pareillement aux parties a un tel 
contrat de pouvoir agir en paiement ou en repetition des sommes dues en vertu 
d'un contrat immoral. 

L'interdiction atteint egalement le tiers qui aura avance les fonds a un joueur. Pour 
le priver de son action en remboursement, il faut toutefois etablir sa connaissance 
de la destination des sommes et leur emplor a cette fin. 

D. Une prohibition d'ordre public 

Le caractere d'ordre public de I'exception de dette de jeu emporte un regime proce- 
dural de nature a encourager la lutte contre les contrats de jeu et de pari : 

- I'une ou I'autre partie peut invoquer I'exception a tout moment au cours de la 
procedure ; 

-et le juge lui-meme, sous reserve du respect du contradictoire, peut la relever 
d'office. 



Section 2 > LES JEUX ET PARIS LICITES 

Les regies du Code civil paraissent bien desuetes aujourd'hui tant pullulent les formes 
de jeu si licites que pour certains, I'litat lui-meme y participe par le truchement d'une 
entreprise publique. 

Le Code civil avait deja, des le debut, prevu des types de jeu/pari echappant a la pro- 
hibition. 
Le legislateur a multiplie les cas de figure. 

§ 1 - Les contrats licites 

• Ce sont tout d'abord ceux qu'enumere Particle 1966 : « Les jeux propres a exer- 
cer au fait des armes, les courses a pied ou a cheval, les courses de chariot le jeu 
de paume et autres jeux de meme nature, qui tiennent a i'adresse et a I'exercice du 
corps, sont exceptes de la disposition precedente [principe d'absence d'action] ». 
Au-dela du caractere suranne de certains d'entre eux, il faut retenir, par ce texte, que 
sont autorises, a condition qu'ils ne soient pas excessifs (art. 1966, al. 2), les jeux et 
paris entre concurrents et non ceux que les tiers peuvent faire sur eux. 

• Ce sont ensuite ceux que diverses lois ont autorises. Apres les jeux de casino, 
les paris sur les courses de chevaux (PMU), les uns et les autres consideres comme 
licites parce que prevus par la loi et organises par les pouvoirs publics, diverses 



QZ>TROJS£NE PARTE Lescontratsateatoires 

formes de loteries ont ete encouragees par ces derniers, I'Etat y ayant vu la pos- 
sibilrte de tirer profit de la passion « naturelle » (?) de I'etre humain pour les jeux 
(creation, par exemple, de la « Francaise des jeux », entreprise publique, qui a initie 
de multiples jeux). 

§ 2 - Consequences 

• La iiceite du contrat lui-meme permet au gagnant de pouvoir exiger le paiement 
des gains. 

• Et elle autorise I'organisateur du jeu a agir en responsabilite si le cheque remis par 
le joueur en paiement de son enjeu est sans provision. 

• En revanche, ie pret au profit du joueur reste en principe sous le coup de Par- 
ticle 1965 et demeure illicite. La remise de plaques au client du casino, contre un 
cheque de remboursement a la fin du jeu peut toutefois etre interpreted comme 
une « simple commodite » et n'est done pas prohibee par Particle 1965, sauf cir- 
constances de i'espece revelant un pret (position des chambres civiles de la Cour 
de cassation mais la chambre criminelle est moins tolerante et considere que e'est 
toujours un pret). 
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Chapitre 2 > LES CONTRATS ALEATOIRES FONDES 

SUR LESPERANCE DE VIE 



> L'essentiel 

L'homme est mortel et de cela, on est certain. Ce qui en revanche est empli 

d'incertitude est le jour et I'heure de I'echeance fatale. 

Cette donnee peut donner lieu a des speculations, parfois jugees deplacees, 

voire sordides, sur la duree de vie d'une ou plusieurs personnes determinees et 

d'essayer d'en tirer avantage : pour celui qui beneficie d'une longevite hors du 

commun, de se voir allouer une rente ou assurer son entretien au-dela de ce a 

quoi il aurait du normalement avoir droit ; pour celui qui a contracte sur la tete 

d'une personne morte plus tot qu'il n'etait raisonnable de prevoir, de devenir 

proprietaire d'un bien sans en payer la valeur reelle. 

Deux sortes de contrat peuvent repondre a ces preoccupations : le contrat de 

rente viagere et le bail a nourriture. 



Section 1 > LE CONTRAT DE RENTE VIAGERE 

La constitution de la rente viagere est le fait d'assurer a une personne sa vie durant le 
versement periodique d'une somme d'argent qui lui assurera des revenus reguliers. 
Elle peut etre constitute a titre gratuit (art. 1969) : le beneficiaire - le credirentier - per- 
goit la rente sans contrepartie et ce versement est done une liberalite que lui fait le 
debirentier. Le credirentier ne court dans ce cas aucun risque et le contrat n'est done 
pas reellement aleatoire. 

Dans une acception plus orthodoxe, elle est done constitute a titre onereux, le credi- 
rentier offrant le plus souvent la propriete d'un bien 7 mobilier ou immobilier, - ce peut 
etre aussi un apport en capital - en contrepartie du versement de la rente. 
Sous la forme d'une vente en viager, I'interet pour ce contrat est renouvele en ces 
temps ou I'allongement de la duree de vie fait craindre des versements de retraite 
insuffisants : les rentes versees en contrepartie de I'alienation d'un bien peuvent 
constituer le complement necessaire a une vie decente apres la cessation de I'activite 
professionnelle. 

Recemment, I'institution a inspire I'emergence d'une nouvelle surete hypothecaire, le 
pret viager hypothecaire (art. L. 314-1 et s. C. consom.), au terme duquel le rembour- 
sement est retarde au deces (sauf mutation entre-temps) de I'emprunteur et dont le 
montant se trouve limite a la valeur de la propriete du bien. Ce type de pret n'est pas 
aleatoire mais retarde seulement I'exigibilite du pret. II ne sera done pas envisage ici 
(v. supra p. 48). 

§ 1 - La formation du contrat de rente viagere 

L'alea est au coeur de ce contrat : il est la condition essentielle de sa valtdite. 
Lorsqu'il est constitue moyennant le transfer! de propriete d'un bien, ce trahsfert 

peut etre module. 
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A. L'existence d'un alea 

II est verifie sous deux angles : I'incertitude quant au delai de vie de la personne 
sur la tete de laquelle la rente a ete constituee ; un risque financier encouru par le 
debirentier. 

1. L'alea tenant a la personne 

• La personne sur la tete de laquelle la rente est constituee peut etre le credirentier, 
seul, ou avec une autre personne, en general son conjoint, ou encore une tierce per- 
sonne. C'est en tout cas en leur endroit qu'on appreciera I'alea tenant a la duree effective 
de leur vie qui mettra fin a ('obligation de versement de la rente (echeance retardee au 
deces du second mourant lorsque la rente est sur la tete de deux personnes). 

• L'article 1974 affirme la nullite du contrat si cette personne est deja morte au jour 
du contrat. 

• L'article suivant prevoit la meme consequence si elle etait « atteinte de la maladie 
dont elle est decedee dans les vingt jours de la date du contrat » 

• La jurisprudence a elargi les cas de nullite en se fondant sur l'article 1131 du Code 
civil (absence de cause du contrat) toutes les fois ou le debirentier connaissait I'im- 
minence du deces (qui peut intervenir alors au-dela des vingt jours, voire au bout 
de plusieurs mois) au vu de I'etat de sante de cette personne. 

2. L'alea tenant a un risque financier reel 

• Certes Particle 1976 pose le principe de la liberte des parties pour fixer le taux de la 
rente, etant precise qu'elles peuvent egalement prevoir le versement d'un « bouquet » 
(somme versee au depart), surtout dans le cadre d'un viager portant sur un immeuble. 

• Mais il faut que le debirentier encoure un veritable risque financier (il doit courir 
le risque de payer le bien plus cher que sa valeur). Pour cela, on verifie que le taux 
de la rente ne soit pas inferieur aux revenus que procurerait le bien (valeur locative 
du bien, taux de placement du capital...) en tenant compte le cas echeant du mon- 
tant du bouquet lorsqu'il y en a un. 

• Et pour que I'alea subsiste, il ne faut pas se contenter de convertir un prix (corres- 
pondant a la valeur du bien transmis) en paiement d'une rente. Celle-ci est certes 
calculee en fonction ce parametre mais elle repose surtout sur un calcul tenant a 
I'esperance de vie de la personne sur la tete de laquelle la rente est constituee, outre 
la rentabilite du bien. 



0. Le transfert de propriete 

Lorsque la constitution de la rente viagere a pour objet le transfert de propriete, qui 
plus est immobilier, deux situations sont a envisages 

1. Un transfert de propriete plein et entier des le depart 

• Le debirentier dispose alors des pouvoirs d'un veritable proprietaire des la 
conclusion du contrat. 

• II a notamment celui de disposition du bien, ia vente du bien ne mettant pas fin 
au service de la rente. 
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2. La reserve de la jouissance de la chose 

Dans ce cas de figure, le credirentier peut : 

- soit se reserver I'usage et ^habitation du bien (c'est-a-dire uniquement Yusus sans 
le fructus), ce qui le prive de la possibility de pouvoir louer le bien (mais les parties 
peuvent amenager ce droit en envisageant Thypothese ou ie credirentier serait dans 
I'obligation, pour des raisons de sante ou d'age, de vivre dans un etablissement 
specialise), 

- soit se reserver I'usufruit du bien (ce qui lui donne notamment le droit de le 
donner en bail)/ auquel cas les rapports entre le debirentier et lui sont regis par les 
regies applicables entre usufruitier et nu-proprietaire. 

Dans I'un et I'autre cas de figure, le calcul de la rente prend en compte la valeur du 
droit laisse au credirentier. 



§ 2 - Uexecution du contrat de rente viagere 

Elle tourne, pour I'essentiel, autour du versement de la rente. Les sanctions attachees 
aux problemes d'execution sont en partie specifiques, le defaut de paiement n'etant 
pas en soi cause de resolution du contrat. 

A. Le versement de la rente 

1. Les modalites 

• Les versements se font suivant le rythme (tous les mois, trimestres ou annees) et 
au lieu prevu par les parties. S'il n'y a pas de domiciliation (virement bancaire, par 
exemple), c'est, au regard du caractere de dettes d'aliments retenu pour la rente 
viagere, le principe de la portability (paiement au domicile du creancier d'aliments 
-art. 1247, al. 2). 

• Elle se fait la vie durant la personne ou les personnes sur la tete de la (des)quelle(s) 
elle a ete constitute (mais les arrerages echus et non verses restent dus au profit de 
ses heritiers). Toutefois, une rente viagere temporaire (avec une date butoir pour le 
cas ou le deces ne surviendrait pas avant) est possible si le taux de la rente est cal- 
cule de telle sorte que le credirentier supporte bien un reel risque financier (mon- 
tant des versements totaux, si le contrat va jusqu'au bout, sensiblement superieurs 
a la valeur du bien). 

• Le credirentier dispose, en garantie du paiement de la rente, du privilege du ven- 
deur d'immeuble de Particle 2374 dans le cadre d'une vente immobiliere en viager 
(sans Paction resolutoire pour defaut de paiement du prix). 

• Le debirentier ne peut imposer au credirentier une execution par equivalence, 

telle de lui racheter la rente (versement d'un capital representatif de la valeur de la 
rente viagere) - art. 1979. 

• II ne peut non plus lui imposer un autre debiteur, meme si celui-ci devient pro- 
prietaire du bien. 

» Ces deux precedentes regies ne sont cependant pas d'ordre public et les parties 
peuvent en convenir autrement. 
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• Enfin, que ce soit pour le paiement des arrerages echus ou pour celui de la rente 
elle-meme, ['action en paiement est soumise au meme delai de prescription de droit 
commun de cinq ans (art. 2224 C. civ.). 

2, La reactualisation du montant de la rente 

• Elle peut provenir d'une indexation de la rente sur un indice pour le choix duquel 
les parties disposent d'un large pouvoir et peuvent meme opter pour I'indice general 
des prix et salaires car ce sont des dettes d'aliments (art. L. 112-2, al. 2, C. mon. fin.). 

• Par derogation au principe, enonce a I'article 1979, selon lequel le debirentier « est 
tenu de servir la rente pendant toute la vie de la person ne. . . quelque onereux qu'ait 
pu devenir le service de la rente » (il n'y a pas de place a la theorie de i'imprevision 
en droit prive), certaines lois conferent au juge le pouvoir de modifier le montant 
de la rente en cas de bouleversement de I'equilibre du contrat en raison de circons- 
tances economiques non prevues (L. n° 49-420 du 25 mars 1949, L. n° 74-1118 du 
27decembre 1974). 

• La loi susvisee du 25 mars 1949, applicable pour le versement de rentes en 
numeraire en contrepartie de biens immobiliers ou mobiliers (y compris les fonds 
de commerce) prevoit en outre une correction legale du jeu de I'indice pour que la 
rente versee n'excede pas en capital la valeur du bien et qu'elle ne descende pas en 
dessous d'un montant minimum (fixe annuellement par decret). 

D, Les sanctions du defaut d'execution 

Les problemes d'execution sont a envisager du cote du debirentier qui peut etre 
defaillant dans le service de la rente. Le principe pose dans le Code civil n'est pas 
d'ordre public et les amenagements conventionnels sont frequents. 

1. Le principe 

II est pose a I'article 1978 en deux temps. 

• « Le seul defaut de paiement des arrerages de la rente n'autorise point celui en 
faveur de qui elle est constitute a demander le remboursement du capital, ou a 
rentrer dans le fonds par lui aliene ». Le credirentier ne peut done beneficier de 
Taction resolutoire du vendeur d'immeuble en cas de non-paiement des arrerages 
de la rente. 

• « // n f a que le droit de saisir et de faire vendre les biens de son debiteur et de faire 
ordonner ou consentir, sur le produit de la vente, I'emploi d'une somme suffisante 
pour le service des arrerages ». Le choix d'une vente immobiliere sous forme d'un 
viager parait done irreversible puisque le credirentier ne peut pas percevoir, a titre 
de paiement par equivalent en capital, le prix de la vente du bien : il a seulement 
droit de percevoir, calculee sur ce prix, une rente viagere. 

2. Les amenagements conventionnels 

Pour se liberer du carcan de I'article 1978 qui n'est pas erige en regie d'ordre public, 
les parties inserent frequemment (e'est meme devenu une clause de style dans les 
ventes immobilieres) une clause resolutoire en cas de defaut de paiement des 
arrerages de la rente. 
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• Pour qu'elle puisse etre efficacy elle doit etre redigee en termes precis et ne pas 
donner une latitude d'appreciation au credirentier. La resolution doit etre encourue 
des que I'evenement vise a la clause arrive et ne pas dependre du bon vouloir du 
creancier. 

• Sa mise en oeuvre suppose, dans un premier temps, une mise en demeure du 
debirentier d'avoir a executer ses obligations et la resolution ne peut intervenir 
qu'apres un laps de temps suffisant pour que ce dernier ait la possibility de le faire. 

• Le credirentier ne doit pas trop attendre pour sa mise en oeuvre sous peine d'etre 
considere comme ayant renonce a s'en prevaloir. 

• Une fois acquise et revendiquee, la resolution produit un effet radical : le credi- 
rentier retrouve la propriete du bien, ce qui suppose qu'il trouve un autre acquereur ; 
toutefois, il est rarement condamne dans ce cas de figure a restituer I'integralite des 
arrerages verses (conserves a titre indemnitaire). 



Section 2 > LE BAIL A NOURRITURE 

Creation pretorienne (mais la notion provient de I'Ancien droit - il etait alors un louage, 
ce qu'il n'est plus), le bail a nourriture est une modalite tres particuliere d'un contrat 
viager. il connatt un certain regain de faveur car il apporte une solution alternative (tout 
comme la vente en viager) a la preoccupante question de s'assurer de revenus suffisants 
apres la cessation de I'activite professionnelle. 

§ 1 - Notion 

Le bail a nourriture est un contrat par lequel une personne s'engage a assurer a une 
autre le logement, la nourriture et I'entretien sa vie durant, moyennant soit le vehe- 
ment d'un capital ou le versement periodique de sommes d'argent, soit le transfert 
de propriete d'un bien. 

Fiscalement, c'est une vente (il ne doit pas y avoir d'intention liberale) soumise aux 
droits de mutation correspondant. 

L'hypothese ou il est constitue moyennant le transfert de propriete d'un bien le 
rapproche du contrat de rente viagere sauf que la contrepartie est en nature, non 
sous forme de rente. Le bail a nourriture ne se trouve done pas soumis aux regies 
concernant la vente en viager. Specialement, la nullite n'est pas en principe encou- 
rue meme si le creancier decede dans les vingt jours de la conclusion du contrat 
(sauf en cas de grand age ou de tres grave etat de sante du creancier). 
Relevant d'une conception un peu desuete, il reste un contrat usite dans le cadre de 
certaines relations, souvent familiales ou tres affectives (il ne faut pas qu'il ait pour 
but, dans ce cas de figure, d'eluder des droits de succession qui auraient normale- 
ment du etre acquittes, I'administration fiscale etant tres vigilante sur ce point). On 
le trouve aussi stipule lors de I'entree dans une communaute religieuse (abandon des 
biens moyennant prise en charge integrale la vie durant). 
Les caracteristiques de ce contrat sont : 

- le caractere viager puisque I'obligation du debiteur demeure tant que le creancier 
est vivant ; 
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- aleatoire car chacune des parties encourt un risque financier, le debiteur d'avoir 
une charge en nature tres lourde par rapport a la contrepartie regue, si son creancier 
vit longtemps (encore plus, si son etat de sante se degrade fortement) et, dans le 
cas contraire, ce dernier (c'est en fait ses heritiers qui vont en subir les effets par la 
privation du bien sans contrepartie reelle dans le patrimoine du de cujus) d'avoir fait 
profiter son debiteur d'un bien ou d'un capital d'une valeur superieure a celle des 
obligations qu'il a assumees ; 

- il est surtout personnel (on envisage difficilement de telles obligations entre etran- 
gers) : aucune substitution de personnes dans I'obligation d'entretien n'est envisa- 
geable (I'exercice d'un droit de preemption est par la meme exclu) ; 

-enfin, imposant des obligations en nature correspondant aux besoins du crean- 
cier d'aliments, il exclut toute difficulty liee a devolution du cout de la vie et a la 
depreciation monetaire (aucune indexation n'est a prevoir ni aucun mecanisme lie 
a I'imprevision). 

§ 2 - Dif f icultes d'execution 

• L'aspect intuitu personae tres prononce de ce contrat le rend d'un usage delicat. 
Tout repose sur I'entente des parties : si elle disparait, I'execution devient une 
source de conflit permanent. 

• L'essence meme du contrat portant sur I'execution en nature des obligations du 
debiteur interdit au juge de pouvoir le convertir en contrat de rente viagere, ce qu'ils 
s'autorisent parfois cependant face a des circonstances particulieres et specialement 
de la vive mesentente des parties (en tenant compte notamment du caractere par- 
ticulierement acariatre de I'une ou I'autre parties rendant impossible I'execution en 
nature du contrat). 

• Mais comme elle ne s'impose nullement au juge qui jouit sur ce point d'un large 
pouvoir d'appreciation, les contrats prevoient en general une clause de conversion 
en rente viagere. 

• Le contrat n'etant pas soumis a Particle 1978, la resolution peut etre prononcee a 
la demande du bailleur pour defaut d'entretien. 

• Les parties peuvent avoir prevu a cet egard une clause resolutoire qui produira 
son plein effet si elle repond aux exigences vues ci-dessus (v. supra p, 106-107). 
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POUR ALLER PLUS LOIN 



EXENPLES DE SUJETS D'EXAMEN DONNAS : 

Sujets d'oraux : 

> Le jeu est-il un contrat licite ? 

> L'alea dans un contrat de constitution de rente viagere 

> Le defaut de paiement des arrerages (constitution de rente viagere) 

> Le bail a nourriture 

Dissertation : 

> Le contrat aleatoire : contrat licite ? iilicite ? 






Quatrieme partie 

LES CONTRATS SUR LES LITIGES 



Hormis le fait que tout eonftit entre les parties reteve par pnncipe du juge etatique 
(en droit interne, si les parties sont cornmer^antes, el les peuvent le choislr terri tor ia- 
lement par une clause attributive de juridiction), fe reglement d'un litige peut malgre 
tout provenir d'un accord des parties par une transaction, Celles-ei ont Ja possibiiite 
dans certains cas, de convenir de le soumettre a une justice privee, ^arbitrage. 



112 
117 



Chapitre 1 > La transaction 

Chapitre 2 > Les conventions d J arbitrage 


















112 f. GUATRI^ME PARTIE Les contrats sur les titiges 

Chapitre 1 > LA TRANSACTION 



> Uessentiel 

Mot polysemique, la transaction est envisagee strictement dans le Code civil 
comme etant le « contrat par Jequel les parties terminent une contestation nee 
ou previennent d'une contestation a naTtre » (art, 2004), 
La jurisprudence y a apporte une precision essentielle : la transaction suppose 
des concessions reciproques de part et d'autre. 

De cette double definition ressortent ainsi deux aspects essentials de la transac- 
tion : une situation litigieuse et des concessions reciproques entre les parties. 

• La transaction au sens juridique du terme se sitae dans la perspective, averee 
ou en germe, d'un litige. La transaction a pour but d'y mettre fin ou de le preve- 
nt. En son absence, soit le contrat est nul, soil il doit etre requalifie. 

• L'existence de concessions reciproques participe tout autant de ^essence du 
contrat, comme le rappelle constamment la Cour de cassation. Elles n r ont pas 
besoin d'etre de meme valeur mais elles ne doivent pas etre derisoires (elles 
seraient tenues pour inexistantes f ce qui justifierait la nullite du contrat). 

La transaction se distingue ; 

- du compromis car elle met fin au difffrend alors que ce dernier designe I'arbi- 
tre qui tranchera le litige ; 

- de I'acquiescement ou du desistement par lesquels la ou les parties renon- 
cent a une action ou un recours sans necessairement se (aire des concessions 
reciproques ; 

- du partage amiable par lequel les coindivisaires mettent fin a llndivision, quoi- 
que parfois le partage puisse mettre fin aussi a un litige entre eux ; il y a alors un 
seal acte mais un double effet et on parte ici de partage-transaction ; 

- du jugemenf lorsque /'intervention du juge se situe bien dans le cadre de son 
activite juridictionnelle (ce que reste par exemple I'ordonnance rendue au penal 
suite a une comparution sur reconnaissance preatable de culpabilite - art 495-7 
et s. C pr. pen.) ; $11 se borne a constater I'aecord des parties (proces-verbal de 
conciliation ; jugement de donne-acte), facte conserve sa nature convention- 
nelle. 

il convient de voir les conditions portant sur la formation de ce contrat avant 
d'en preciser les effets* 



Section 1 > LA FORMATION DU CONTRAT DE TRANSACTION 

En tant que contrat, la transaction dort repondre aux conditions de validite communes 
a tous les contrats. 

Toutefois, quelques particularises sont prevues tenant a I'objet, la capacite et le consen- 
tement des parties- II faut aussi s'arreter sur la forme qu'elle doit revetir. 



La transaction > 113 

§ 1 - L'objet du contrat de transaction 

Criteres : la question principale concernant I'objet est la libre disposition des droits 

qui est apprehendee autour de trois criteres : 

• Les droits doivent etre dans le commerce. On ne transige pas ainsi sur I'etat des 
personnes (mais on le peut sur les consequences pecuniaires des que I'etat est eta- 
bli, telle que la transaction des ex-epoux sur la prestation compensatoire apres le 
prononce de leur divorce). 

• Les droits d'interet public ne sont pas susceptibles de transaction. Ainsi, en 
principe, il n'y a pas de transaction sur les actions publiques sauf derogations 
expresses de la loi (admises en droit fiscal ou douanier, ou encore en droit de la 
concurrence). 

• Les droits d'ordre public ne peuvent faire I'objet de renonciation tant qu'ils ne 
sont pas acquis et en consequence, aucune transaction ne saurait vaiablement inter- 
vene a leur sujet. Mais des qu'ils sont nes, la transaction devient possible : I'exemple 
le plus courant se trouve en droit du travail ou le salarie peut vaiablement accepter 
une transaction sur les modalites financieres de son licenciement. 



§ 2 - La capacite de transiger 

La transaction est consideree comme un acte de disposition, ce qui conduit a ^ap- 
plication des regies de representation et de pouvoirs specifiques. 

• La transaction au nom d'un mineur ne peut intervenir qu'avec I 'automation du 
juge des tutelles, qu'il soit representee par ses deux parents (art. 389-5, al. 3, C. civ.) 
ou qu'il fasse I'objet d'une administration legale sous controle judiciaire (art. 389-6). 

• La transaction passee par le tuteur d'un mineur ou d'un majeur en tutelle requiert 
I'autorisation du Conseil de famille ou, a defaut celle du juge des tutelles (art. 506 
C. civ.). 

• Le majeur en curatelle peut transiger avec I 'assistance du curateur (art. 467 

C civ.). 

• Les mandatatres conventionnels doivent avoir regu un pouvoir expres pour tran- 
siger, sauf pour ceux titulaires d'un mandat ad litem (representation en justice). 

• Les m and at aires legaux d'une procedure collective (administrateur ou liquidateur 
judiciaire) doivent etre autorises par le juge commissaire. 

• Les communes et etabiissements publics « ne peuvent transiger qu'avec I'autorisa- 
tion du Premier ministre » (art. 1945). 

§ 3 - Le consentement des parties 

La particularity du regime de la transaction, par rapport aux regies du droit commun 
concernant la protection du consentement des parties qui s'appliquent dans leur 
ensemble (en particulier celles relatives au dol et a la violence -art 2053, al. 2), 
tient a Tamenagement qui en est fait s'agissant de I'erreur et qui repose sur deux 
regies dont Tarticulation n'est pas evidente : 
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- I'article 2052 precise que les transactions « ne peuvent etre attaquees pour cause 
d'erreur de droit, ni pour cause de lesion » 

-tandis que I'article 2053, al. 1 er , le nuance en affirmant que « neanmoins, une 
transaction peut etre rescindee, lorsqu'ii y a erreur sur la personne ou sur I'objet 
de la contestation » (I'erreur devant alors repondre aux conditions de Particle 1110 
C. civ.). 

L'impossibilite d'obtenir la nullite pour erreur de droit se comprend car la transac- 
tion implique que les concessions reciproques represented le risque accepte par 
les parties quant a I'erreur qu'elles peuvent faire sur la valeur juridique de leurs 
pretentions. 

Mais il est tentant pour celle qui realise qu'elle a commis une erreur importante de 
transformer son erreur de droit en une erreur sur I'objet de la contestation, c'est- 
a-dire sur le droit qui est I'objet de la contestation, que ce soit son existence ou sa 
nature, pour obtenir la nullite. Ce tour de passe-passe est parfois accepte par la Cour 
de cassation elle-meme. 

Le Code civil admet pareillement que I'erreur sur le titre, en particulier lorsque la 
transaction est intervenue en contemplation d'un titre nul (art. 2054), de meme celle 
qui repose sur des pieces fausses ou nulles (art 2055), sur un proces termine par 
un jugement passe en force de chose jugee et ignore d'elles (art. 2056) justifie la 
nullite de la transaction, sauf si la transaction portait « sur toutes les affaires qu'elles 
pouvaient avoir ensemble » (art. 2057). 

Par ailleurs, le Code civil prevoit que I'erreur de calcul donne lieu simplement a 
reparation (art. 2058). 

§ 4 - La forme du contrat de transaction 

En depit de la precision faite a I'article 2044, al. 2, selon laquelle, « ce contrat doit 
etre redige par ecrit », le principe du consensualisme vaut egalement pour lui. 
Cette disposition est interpretee comme reglant juste la question de la preuve du 
contrat, avec les exceptions usuelles : dispense d'ecrit en presence d'un commen- 
cement de preuve par ecrit (art. 1347) ou en cas d'impossibilite morale (art. 1348), 
liberte de la preuve en matiere commerciale. 

Toutefois, pour certaines transactions, I'ecrit est exige ad validitatem par disposition 
expresse de la loi (art. 265-2 C. civ. pour celle intervenant au cours d'un divorce ; 
art. L. 211-9, C assur., pour celles concernant un accident de la circulation). 
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lis sont au nombre de trois. 

§ 1 - L'effet declaratif 

Cet effet emporte : 

- que la transaction n'emporte pas creation ou transfert de droit ; 

-qu'elle ne constitue pas une novation (les formalites de I'article 1690 C civ. 

- signification de la cession de creance - sont done exclues). 
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Ceci a pour consequence qu'une transaction sur un droit de propriete ne vaut pas juste 
titre, la partie qui se voit le reconnartre est supposee avoir ete proprietaire avant die. 
Fiscalement, la transaction est considered neanmoins comme une mutation si elle 
conduit a mettre le bien entre d'autres mains que celles qui le detenaient auparavant 

§ 2 - L'effet extinctif 

C'est le but poursuivi : mettre fin a toute action en justice. 

A. Principe 

• L'article 2052 assimile la transaction a un jugement : « les transactions ont, entre 
les parties, I'autorite de la chose jugee en dernier ressort ». 

• Cette autorite permet, a I'instar d'un jugement, de soulever une exception d'irrece- 
vabilite a I'encontre d'une action en justice qui porterait sur Ie(s) droit(s) transige(s). 

• Intervenant en cours d'instance, elle dessaisit le juge. II demeure neanmoins 
competent pour assurer ['execution de la transaction en la constatant, voire en lui 
conferant une force executoire. 

D. Limites 

• L'effet extinctif ne concerne que les seuls droits qui ont ete I'objet de la tran- 
saction comme I'exprime l'article 2048 : « Les transactions se renferment dans leur 
objet : la renonciation qui y est faite a tous droits, actions et pretentions, ne s'entend 
que de ce qui est relatif au differend qui a eu iieu ». 

• L'article 2049 complete ce texte en precisant qu'« eiles ne regient que les diffe- 
rends qui s'y trouvent compris, soit que les parties aient manifeste leur intention par 
des expressions speciales ou generates, soit que Von reconnaisse cette intention par 
une suite necessaire de ce qui est exprime ». 

• La Cour de cassation considere de ce fait que I interpretation des transactions 
doit se faire restrictivement, ce qui amoindrit la portee de Peffet extinctif affirme a 
('article 2052. 

• L'effet extinctif est relatif : il ne se produit qu'a Tegard des parties au contrat r et 
ne concerne ni les tiers ni les autres parties au litige qui n'auraient pas accepte, es 
qualites, ladite transaction (art. 2051). Toutefois, a I'instar de tout jugement, les tiers 
(garants, coobliges solidaires, fisc, URSSAF) peuvent s'en prevaloir si cela va dans le 
sens de leurs interets. 

• La situation de fait qu'elle consacre peut inversement leur etre opposee. Cette 
opposabilite est parfois amenagee et etre subordonnee a certaines conditions, telle 
I'obligation d'inviter le tiers a participer a la transaction (ex. : art. L. 376-3 CSS). 

§ 3 - L'effet obligatoire 

• Si la transaction contient des obligations accessoires (paiement d'une somme d'ar- 
gent, livraison d'une chose), les parties doivent les respecter et les executor comme 

dans tout contrat synaliagmatique. 
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• [/execution forcee est possible. 

• Le contrat peut prevoir a ce sujet une clause penale declaree licite seion I'arti- 
c!e 2047 du Code civil. 

• Enfin, on admet, du moins en theorie (les cas ou elle est effectivement pronon- 
cee sont rares), la possibilite dbbtenir la resolution du contrat pour inexecution (a 
condition que cette derniere soit suffisamment grave pour la justifier) ou le jeu de 
('exception d'inexecution. 
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Chapitre 2 > LES CONVENTIONS D'ARBITRAGE 



> L'essentiel 

[.'arbitrage est un mode juridictionnel de reglement des litiges par une « auto- 
rite » qui tient son pouvoir de juger non de la loi (comme c'est le cas pour les 
juges etatiques) mais de la convention des parties. 



Section 1 > PREMIERES VUES 

Caracteristiques : elles se presenters en quatre points essentieis : 

1. [.'arbitrage a la reputation d'offrir une solution rapide au litige (mais la difference 
entre la juridiction etatique et celle d'arbitrage est moins patente aujourd'hui), d'assurer 
une discretion et une souplesse de la procedure, et de permettre de choisir des juges 
en raison de leur competence au vu de I'objet du litige. II reste, par rapport a une pro- 
cedure devant un juge etatique en France, d'un cout sensiblement plus eleve. On le 
trouve done surtout dans le monde des affaires. 

II est particulierement prise dans le commerce international ou les parties apprecient 
de pouvoir etre jugees selon les seuls principes et usages de leur monde professionnel 
(/ex mercatoria), a ['exclusion de tout systeme juridique etatique (de caractere national 
ou supranational) - les arbitres, qui se fondent uniquement sur la lex mercatoria, sta- 
tuent malgre tout en droit si les principes sont enterines par la jurisprudence nationale. 
II n'est pas envisageable en revanche de demander au juge etatique, frangais du moins, 
de statuer uniquement sur de tels principes. L'engouement pour cette justice privee 
dans le droit du commerce international se manifeste au regard meme du regime 
frangais de I 'arbitrage international ou domine le favor arbitrandum (on favorise les 
solutions qui en assurent I'efficacite). 

2. [/arbitrage a un double aspect, juridictionnel et conventionnel, qui en fait toute 
I'originalite. 

• Ce n'est pas une transaction qui ne comporte pas cet aspect juridictionnel. De plus, 
I'arbitrage ne suppose pas I'existence de concessions reciproques. 

• Ce n'est pas davantage une conciliation ou une mediation qui n'aboutissent qu'a des 
propositions, non des decisions, soumises a Tacceptation des parties. 

• Ce n'est pas non plus une forme d'expertise car I'expert ne rend qu'un avis et ne 
statue pas en droit. Cela vaut pour le « faux » arbitre vise a ['article 1592 du Code civil 
qui, plus qu'un expert, n'est malgre tout qu'un mandataire des parties. 

• Ce n'est pas un mandat en depit de I'accent qui est mis sur la « mission » confiee 
par les parties a i'arbitre, mission que celui-ci doit accepter : un mandataire n'a pas le 
pouvoir de juger et I'arbitre ne represente pas les parties. 

• L'arbitre tenant son pouvoir de juger de la convention des parties, I'effet relatif qui y 
est attache conduit a des difficultes en presence d'un litige mettant en cause plusieurs 
parties dont certaines d'entre elles ne sont pas parties a la convention d'arbitrage (pro- 
bleme pose par I'arbitrage multipartite). 
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3. Le recours a I 'arbitrage resulte de deux types de conventions : 

- soit les parties I'ont prevu des le depart et la saisine de I'arbitre, si un litige survient, 
sera fondee sur I'existence d'une clause compromissoire ; 

- soit, en I'absence d'une telle clause, elies decident, face au litige qui les oppose, de 
recourir a un arbitrage pour sa solution et elles etabliront alors un compromis. 

S'il y a quelques differences ente les deux modalites, elles sont I'une et I'autre tres pro- 
ches dans leur essence et dans leurs effets. 

Et dans Tun et I'autre cas, c'est en fait un tribunal arbitral qui est tres majoritairement 
prevu dans les conventions, chacune des parties choisissant son arbitre et les deux arbi- 
tres ainsi designes elisant un troisieme qui sera le president du tribunal ainsi constitue. 

4. De meme, les parties ont-elles le choix entre deux types d'arbitrage : 

- ['arbitrage ad hoc ou les parties nomment elles-memes les arbitres qui ne siegent 
que pour leur litige, 

- et {'arbitrage institutionnel qui est sous I'egide d'une instance - publique ou privee 

- d'arbitrage qui a a sa disposition des arbitres qui siegent regulierement et qui sont 
repertories en fonction de leurs specialties ; ces instances ont un reglement interne qui 
facilite la mise en place de ['arbitrage, ce qui explique sans doute pourquoi ce mode 
est souvent prefere a I'autre par les parties. 

5. Enfin, contrairement a une idee regue, I'arbitre tranche le litige conformement aux 

regies de droit. Pour qu'il puisse statuer comme amiable compositeur (c'est-a-dire en 
equite), les parties doivent lui en avoir confere le pouvoir expres (art. 1474 C. pr. civ.). 



Section 2 > LES CONDITIONS DE VALIDITE DE LA SOUMISSION 
A UN ARBITRAGE 

Pour qu'il y ait arbitrage, il faut que le litige soit « arbitrable » : c'est la premiere ques- 
tion qu'il convient de resoudre avant de voir les conditions classiques de validite. 

§ 1 - L'arbitrabilite du litige 

Cette question, souvent confondue avec celle de la validite de la convention, se 
situe en amont car elle touche a I'essence meme du pouvoir de juridictio du juge 
etatique qui, s'il presente une particuliere imperativite, ne saurait etre amenage par 
les parties. 
Elle est regie par deux textes. 

• L'article 2059 du Code civil pose l'arbitrabilite du litige si les droits sont disponibles. 

• Selon, l'article 2060, ne sont toutefois pas arbitrables les litiges sur Petat et capa- 
city des personnes, divorce et separation de corps compris, ceux interessant les 
collectives publiques et les etablissements publics, et, de fagon generale, toutes les 
matieres interessant I'ordre public. 

La combinaison de ces deux articles fait ressortir trois orientations : les droits, ies 
matieres et les personnes, etant precise qu'elles sont en realite en etroite imbrication 
et qu'il est parfois difficile d'identifier ce qui releve de chacun des criteres poses par 
le Code civil. 
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A. Les droits 

[/exigence de la libre disposition des droits (ceux auxquels on peut renoncer ou 
qu'on peut ceder) exclut : 

- les droits extra-patrimoniaux, ce que dit expressement I'articie 2060, 
-ou ceux, patrimoniaux, qui ont une indisponibilite « temporaire » en ce qu'ils le 
sont tant qu'ils ne sont pas acquis, tels les droits du locataire, du saiarie, du crean- 
cer d'aliments ; cette precision explique que le compromis (qui intervient une fois 
le differend ne et, done, en general, lorsque le droit, originairement indisponible, 
le devient) est envisageable pour certains litiges alors que la clause compromissoire 
ne le serait pas. 

Pour ces derniers done, qui ne sont acquis qu'au moment de la rupture du lien 
(contrat ou manage), I'arbitrage prendra necessairement la voie du compromis. 

D. Les matieres 

Elles ne sont pas arbitrables si elles touchent a des questions d'ordre public d'une 
certaine intensite. 

La question est evolutive en droit interne. 

• II est des matieres qui le sont indiscutablement : le droit fiscal, le droit penal, le 
droit de la securite sociale. 

• S'agissant de celles, moins empreintes de droit public, qui, traditionnellement, 
etaient tenues pour telles (droit des procedures collectives, droit de la concurrence 
et droit de la propriete industrielle), elles le demeurent si le litige met en cause I'in- 
tervention d'une autorite administrative ou la protection de tiers. Sinon, elles sont 
traitees plutot desormais a I'aulne du critere tenant aux droits en cause car meme si 
une matiere peut apparattre fondamentalement d'ordre public, si les droits en cause 
sont disponibles, ce caractere ne fait pas obstacle aujourd'hui per se a ('arbitrage. 

C. Les personnes 

Les solutions ne sont pas les memes suivant qu'elles sont de droit public ou de droit 



• Sur cet aspect, ('arbitrage interne se demarque notablement de ('arbitrage inter- 
national ou la capacite de I'Etat et de ses demembrements a compromettre est 
reconnue si sont en jeux les interets du commerce international. En droit interne, 
I'articie 2060, qui pose le principe inverse de I'impossibilite de compromettre pour 
eux comme pour les collectives et entreprises publiques, admet une derogation 
pour les entreprises a caractere industriel et commercial a la condition d'une auto- 
risation par decret. 

• Les personnes de droit prive ne sont pas soumises aux memes restrictions. Aucune 
categorie n'est par principe exclue de I'arbitrage si le droit est disponible, ce qui ne 
signifie pas qu'aucune condition n'est posee pour la validite de la clause. 

2 - Les conditions de validite de la convention d'arbitrage 

II faut distinguer les conditions de fond et les conditions de forme. 
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A. Conditions de fond 

• En premier lieu, I'article 2061, tout en reservant les dispositions legislatives par- 
ticulieres, pose le principe de la validite de la clause compromissoire si le contrat 
est conclu « a raison d'une activite professionnelle », ce qui est large (profession 
commerciale ou artisanale, liberale, agricole). 

• Par ailleurs, de ['article R. 132-2 du Code de la consommation (issu du Deer. n° 2009- 
302 du 18 mars 2009) qui presume abusive une clause compromissoire imposee par 
un professionnel a un consommateur ou un non professionnel (qualification qui exclut 
I'hypothese d'un contrat conclu pour une activite professionnelle), il resulte qu'une telle 
clause peut etre valable si le professionnel demontre qu'elle ne cree pas un desequilibre 
significatif, a moins que ce soit le consommateur lui-meme qui revendique le benefice 
de la clause pour faire arbitrer sur le litige I'opposant au professionnel. 

• Parmi les dispositions legislatives particulieres, on retrouve ainsi la prohibition de 
la clause compromissoire en droit du travail (art. L. 511-1 C. trav.). 

D. Conditions de forme 

Elles different selon qu'il s'agit de la clause compromissoire ou du compromis. 

1. La clause compromissoire 

• Un ecrit est necessaire pour la validite de la convention (art. 1443 C pr. civ.). 

• La clause compromissoire doit en outre designer les arbitres ou prevoir les 
modalites de leur designation (ibidem), ce qui n'est pas toujours aise (il faut pouvoir 
se projeter dans une situation future de type conflictuel) ; le choix d'un arbitrage 
institutionnel facilite grandement la redaction car la seule designation de restitu- 
tion d'arbitrage suffit dans cette hypothese (le surplus etant regie par le reglement 
interne). 

• il est admis que la clause puisse figurer dans un document annexe des lors que le 
contrat s'y refere expressement 

• II ne faut pas oublier aussi les usages professionnels qui, lorsqu'ils sont applica- 
bles a la relation, peuvent assouplir les exigences legales. 

• Elle suppose, lors de sa mise en oeuvre (au moment de la survenance du litige), 
I'etablissement, entre les arbitres et les parties, d'un « acte de mission » materiali- 
sant (si ce n'est fait avant) I'acceptation de leur mission par les arbitres et definissant, 
entre autres choses, Pobjet du litige. 

2, Le compromis 

Mentions : etabli en presence d'un litige et pour le resoudre, il doit : 

- bien sur, preciser le nom des arbitres ou ['institution d'arbitrage choisie, 

- preciser egalement I'objet du litige. 

L'article 1449 du Code de procedure civile, qui prevoit un ecrit (ou un proces-verbal 
signe par les parties et I'arbitre), ne I'exige pas a peine de nullite. Toutefois, se posera 
un probleme de preuve si un ecrit n'est pas dresse, notamment quant a un eventuel 
controle a posteriori (en cas de recours) d'un eventuel exces de pouvoir de I'arbitre 
qui aura statue au-dela des pouvoirs conferes par la convention. 
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Section 2 > LES EFFETS DE LA CONVENTION D'ARBITRAGE 

On en degagera trois principaux. 

§ 1 - L'incompetence du juge etatique 

A. Le principe 

• Le choix de I'arbitrage s'impose aux parties et au juge qui doit se declarer incom- 
petent des lors que Tune des parties souleve I'exception (art. 1458 C. pr. civ.). 

• Cette incompetence est de rigueur et la seule constatation de I'existence d'une 
convention d'arbitrage suffit a fonder la competence de Parbitre. 

• Le juge n'a pas le pouvoir de se prononcer sur la validite de la convention d'arbi- 
trage (sauf en cas de nullite manifeste). 

• L'arbitre est seul competent pour apprecier sa competence (principe de compe- 
tence-competence). 

• Pour renforcer ces principes, la jurisprudence a consacre I 'idee de I'autonomie 
de la clause compromissoire, meme lorsqu'elle n'est qu'une des clauses du contrat 
principal, pour la faire echapper a la nullite eventuelle de celui-ci et maintenir la 
competence des arbitres pour decider des consequences de celle-ci. 

B. Les amenagements 

• Le juge etatique peut conserver un role d'assistance. II peut intervenir pour aider 
a mettre en place ['arbitrage iorsque les parties n'arrivent pas a se mettre d'accord : 
designation des arbitres (art. 1444 et 1454 C. pr. civ.), prorogation du delai d'arbi- 
trage (art. 1456 C pr. civ.), recusation d'un arbitre (art. 1463 C. pr. civ.). 

• On reconnaTt aussi au juge etatique le pouvoir de statuer en refere en cas d'ur- 

gence et si le tribunal arbitral n'est pas encore constitue (mais c'est faculte peut etre 
ecartee dans la convention des parties qui peut prevoir un refere arbitral). 

§ 2 - Les ef f ets vis-a-vis des tiers 

L'hypothese de raisonnement ne concerne que la clause compromissoire. 

• Le principe de I'effet reiatif des contrats s'applique aussi a la clause compromis- 
soire. 

• Mais il connatt des nuances au regard de certains tiers : 

- ceux qui succedent dans les droits et actions de I'une des parties peuvent se voir 
opposer la convention, que ce soit le cessionnaire, le subroge ou encore le sous- 
acquereur, 

- mais le beneficiaire d'une stipulation pour autrui, qui ne se trouve pas dans cette 
hypothese de raisonnement, ne peut, lui, se la voir opposer. 

§ 3 - Le sort de la sentence 

Deux questions seront evoquees. 
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A. La force obligatoire de la sentence 

• La sentence a lautorite de la chose jugee entre les parties des son prononce 
(art 1476 C pr. civ.), ce qui interdit toute nouvelle action sur la question tranchee. 

• Mais rendue par un juge qui n'est pas titulaire de I'autorite publique, elle n'est 
pas revetue de la force executoire qui ne lui sera conferee qu'apres exequatur de la 
sentence (art. 1477 C. pr. civ.). 

B. Les recours 

• La voie de I'appel est possible si les parties ne I'ont pas exclue (art. 1482 C. pr. 
civ.), cette exclusion pouvant resulter aussi du reglement interne adopte par restitu- 
tion d'arbitrage que les parties auront pu choisir (arbitrage institutionnel). 

• Le recours en annulation est toujours possible. II aura pour objet de verifier que 
I'arbitre a bien statue en vertu dune convention d'arbitrage valable et non expiree, 
que Parbitre a ete regulierement designe, qu'il n'a pas statue ultra ou infra petita, et 
qu'il n'a pas enfreint une regie d'ordre public (art, 1484 C. pr. civ.). 
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